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RESUMO

A presente monografia abordard a Responsabilidade Civil decorrente da
violacdo de deveres conjugais. Com efeito, a partir das alteracdes promovidas pela
Emenda Constitucional n. 66 a discussao com relacéo aos referidos deveres tornou-
se inocua para efeito de permissdo do divorcio, mas ainda tem sua importancia
guando se vislumbra a possibilidade de um conjuge vir a ser obrigado a indenizar o
outro em razdo do seu descumprimento. Conforme se verificara, ndo existem
dispositivos legais especificos sobre a responsabilidade decorrente da quebra de
deveres conjugais, mas, conforme seré defendido, tal instituto se mostra viavel com
base no Artigo 186 do Caddigo Civil. Desse modo, esta pesquisa tera por foco
demonstrar a possibilidade e os limites da reponsabilidade subjetiva decorrente da
violacdo dos deveres inerentes ao casamento, correlacionando a doutrina e a
jurisprudéncia pertinente ao tema. A analise do estudo permitiu-nos concluir que a
responsabilidade civil é devida, mediante a quebra dos deveres do casamento,
guando expde o cdnjuge inocente a um sofrimento que sobrepuja a esfera normal de
um sentimento de perda.

Palavras-Chaves: Responsabilidade Civil, Casamento, Deveres conjugais. Divorcio.



ABSTRACT

This piece of work aims to present the civic responsibility due to the
violation of the marital duties. In fact, from the changes promoted by the
Constitutional Amendment (CA) n. 66 the discussion in relation to the already pointed
duties became innocuous for the effect to allow the divorce. However, it still has it
importance when it comes to the possibility of a partner be obligated to indemnify the
other for the non-compliance. As will be shown, there are no specific legal measures
about the responsibility due to the breaking of marital duties, nevertheless,
accordingly to what will be defended, such institute presents itself practical based on
the Article 186 of the Brazilian Civil Code. Thus, this research will have as goal the
demonstration of the possibilities and the limits of the subjective responsibility
resulting from the violation of the duties inherent to marriage, colleting to the doctrine
and the jurisprudence related to the thesis. The analysis of the study allowed us to
conclude that the liability is due by the breakdown of marital duties when the innocent
spouse exposes the suffering that overwhelms the normal sphere of a sense of loss.

Keywords: Civic Responsibility, Marriage, Duties of marriage, Divorce.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa terd por enfoque a andlise da possibilidade de
aplicagcdo do instituto da Responsabilidade Civil como decorréncia da violagdo de
deveres conjugais. Com efeito, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, o
casamento figura como unido legitima, com vistas a constituicdo familiar, com
direitos e obrigacdes proprios, cuja ruptura desses elementos pode ocasionar o
dever de reparar o dano causado.

Sao deveres decorrentes do casamento no Brasil, a fidelidade; a vida em
comum, no domicilio conjugal; a mutua assisténcia; o sustento, guarda e educacao
dos filhos, além do respeito e consideracdo mutuos. Portanto, ndo se tratam de
simples prescrigbes impositivas, mas de direitos e obrigagbes familiares, em que a
solidariedade torna-se o0 mais importante na uniao conjugal.

Previamente a Emenda Constitucional — EC n°. 66, tais deveres tinham
destaque no ambito da separacéo judicial litigiosa. Ocorre que a referida Emenda
possibilitou a dissolu¢cdo do casamento como ato potestativo das partes envolvidas,
deixando o Estado mais distante da relacédo conjugal.

Referidos deveres ainda encontram destaque, no que concerne a
possibilidade de incidéncia da Responsabilidade Civil, entendida como sendo a
obrigacao de reparar o dano. Para que ocorra a reparagao civil entre os conjuges,
faz-se necessaria a presenca dos pressupostos da Responsabilidade Civil, quais
sejam: o ato ilicito, que se refere a quebra do dever conjugal, além do dano moral,
do nexo causal e, por fim, a culpa.

Este trabalho tem como objetivo demonstrar se os danos causados pela
ruptura de uma unido pode ensejar a reparacao civil. Dessa forma, tratar-se-a a
presente pesquisa dos direitos que o cbnjuge inocente possui quanto as deveres da
Responsabilidade Civil, frente aquele que deu causa aos sofrimentos relacionados a
quebra dos deveres do casamento.

As hipbteses pesquisadas se referiram a possibilidade da ruptura de uma
unido acarreta ao outro o dever da reparacao civil. Aléem de se verificar quando a
responsabilidade civil é cabivel ao caso concreto e quais os limites de sua

caracterizagao.
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Em termos de metodologia, o presente trabalho ter4 aporte na pesquisa
dogmaético-juridica e no método dedutivo e se baseara na legislacdo, na doutrina e
na jurisprudéncia pertinente ao tema.

Destarte, discorrer-se-4 sobre o casamento e sua dissolugdo no ambito
juridico, bem como sobre o instituto da Responsabilidade Civil, e, por fim, a
correlacdo desta com a obrigacdo de o conjuge ofensor reparar o dano causado pela

guebra dos deveres conjugais.

1. O CASAMENTO E A DISSOLUCAO DO VINCULO CONJUGAL

O casamento configura-se como uma das modalidades de entidades
familiares mais importantes no cenario social, tendo em vista sua longa tradicdo e
exclusividade. E o modelo mais adotado na constituicdo familiar e configura-se como

a mais antiga forma de associagdo humana.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro atual, o casamento € um
contrato civil, ainda que possa se realizar sob a égide de uma celebracao religiosa.
Aos termos do art. 1.511 do Cddigo Civil-CC, o casamento estabelece comunhé&o
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges. Com a
modernizacdo da sociedade, permite-se, atualmente, o divércio como meio
voluntario da dissolucdo da unido. Contemporaneamente, cumpridos alguns
requisitos, € a vontade dos cdnjuges em ndo mais conviver em matriménio que
franqueia a concessdo do divorcio e diminui a atividade estatal na vida do
casal(LOBO, 2011, p. 99).

1.1 A FAMILIA NO AMBITO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E SEUS
PRINCIPIOS NORTEADORES

Segundo Caio Mério da Silva Pereira (2011, p. 28), “a familia é um
organismo juridico, € um agrupamento que se constitui naturalmente, e cuja
existéncia a ordem juridica reconhece, sendo proclamada pela Constituicdo Federal
como a base da sociedade”.

Para Maria Berenice Dias (2006, p.38) a familia é construida a partir da

afetividade e pluralidade, a tonica reside no individuo e ndo mais nos bens que
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guarnecem a unido familiar. As novas familias buscam construir uma histéria em

comum com afeto e cuja auséncia deste implica a faléncia do projeto de vida.

O conceito de familia possui trés definicbes doutrinarias e juridicas, como
nos ensina Alvaro Vilaca de Azevedo (1977, p.238):

O sentido amplissimo é baseado na familia que abrange todos os
individuos que sédo ligados por um vinculo de consanguinidade e colaterais
pertencente ao mesmo ancestral. Compreende um grupo maior, incluindo inclusive
até os empregados. Declara o art. 1412, 82° do CC, que as necessidades da familia
do usuario compreendem as de seu conjuge, dos filhos solteiros e das pessoas de

seu servico domeéstico.

No sentido amplo, € a familia constituida por todas as pessoas ligadas por
um vinculo consanguineo, descendentes de um tronco ancestral comum, ou seja,
somente 0s parentes consanguineos, compreendendo 0s parentes consanguineos

em linha reta e os colaterais sucessiveis até o quarto grau.

Em seu sentido restrito, esse conceito abrange somente as pessoas

unidas pelo matrimonio e seus descendentes, ou seja, conjuge e filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 oferece especial protecdo a familia, com
demonstracdo da sua importancia instituida com base no afeto. O Cddigo Civil de
2002, com a intencdo de oferecer total protecdo a sociedade familiar, norteia o
direito de familia, sob os seguintes principios: Principio da Dignidade da Pessoa
Humana; Principio da Solidariedade Familiar; Principio da Igualdade Juridica;

Principio da Liberdade e, Principio da Afetividade.

Segundo Carlos Alberto Gongalves (2009, p. 6), a Dignidade da pessoa
humana como principio basilar da protecao da familia encontra-se previsto no art. 1°,

inciso Ill, da Constituicdo Federal, pelo qual

“[...] o respeito & dignidade da pessoa humana constitui base
da comunidade familiar, garantindo seu pleno desenvolvimento e a plena
realizacdo de todos os seus membros, principalmente a crianca e o

adolescente”.
Sobre o assunto, Rolf Madaleno (2011, p. 42) ensina que a familia é
constituida por pessoas e cada uma delas merece atencdo do ordenamento juridico
e tem como propésito assegurar a comunhdo plena de vida de cada integrante da

sociedade familiar.
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O principio da Solidariedade Familiar, por sua vez, baseia-se na premissa
do art. 1511 do CC, e configura-se como o principio basico de todas as unifes
familiares e afetivas, pois tais vinculos s6 se fortalecem em ambiente reciproco de
compreensao e cooperacdo (MADALENO, 2011, p. 90). Esse principio tem origem
nos vinculos afetivos e dispde de conteudo ético, pois tem como caracteristica o
proprio conceito de solidariedade, que compreende a reciprocidade. (DIAS, 2006, p.
56).

Relativamente ao principio da lgualdade Juridica entre cOnjuges e
companheiros, tem-se que tal principio é inferido da Constituicdo Federal, no art.
226, 85°, pelo qual “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher’. Percebe-se, pois, a partir desse
dispositivo constitucional, que a mudanca instituida na nova Carta Magna, define a
posicdo de igualdade na relacdo conjugal e permite a igualdade entre homens e
mulheres no ambito do casamento.

A paridade dos cOnjuges tem sua razdo ostentada no fundamento
supremo do Estado Democratico de Direito e na defesa da dignidade humana,
traduzida pela sociedade econdmica do casal. Para Madaleno (2011, p. 43), a
Constituicdo Federal possui como fundamento a igualdade de homens e mulheres
em direitos e obrigacdes, sendo assim, é necessaria a eliminacdo de todas as
normas de tratamento diferenciado entre os cénjuges.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2006, p.55) ensina que a igualdade
entre os consortes “ndo deve ser pautada pela simplicidade e igualdade entre iguais,
mas pela solidariedade entre seus membros, caracterizadas pelo afeto e amor”.

O Principio da Liberdade, por sua vez, estd muito presente nas relacdes
familiares, pela possibilidade de escolha na constituicdo da unidade familiar e na
livre decisdo de escolha de seus pares, desde o namoro até o divorcio.
(MADALELO, 2011, p. 90).

Para Goncalves (2009, p.9) a liberdade se reflete na livre escolha dos
cOnjuges em construir uma vida em comum, bem como na livre decisdo do
planejamento familiar. A intervencdo do Estado apenas se restringe a propiciar
recursos educacionais e cientificos ao exercicio desses direitos, nos temos do art.
227, 8§ 7°da Constituicdo Federal.

Quanto ao Principio da Afetividade, pode-se afirmar que o afeto é a mola

propulsora da relacdo conjugal e decorre da liberdade que todo individuo tem de
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afeicoar-se ao outro. E o valor supremo e origina-se da convivéncia do casal. A
comunhdo plena de vida somente é viavel enquanto existir o afeto, somado a
solidariedade, valores fundamentais que somados consolidam a unido familiar, base
da sociedade, merecedora de prioritaria constituicio (MADALELO, 2011, p. 95).
Cumpre lembrar que a afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagéo e
parentesco modificando-se apenas quanto a sua intensidade.

A familia mudou o paradigma de ter seus alicerces baseados na
dependéncia econdmica. Atualmente, € a cumplicidade, a solidariedade mutua e o
afeto existente entre seus membros que unem o0s seus componentes. O ambiente
familiar tornou-se um centro de realizacdo pessoal. O afeto formador é um
sentimento especial, ndo somente um sentimento, mas uma ac¢do, uma conduta.
(PEREIRA, 2011, p.193).

A monogamia configura-se como um dos principios n&o inscritos no
Direito de Familia, tratando-se de um principio organizador que deve ser visto como
um principio basico das relagbes ocidentais e ndo como uma simples norma
moralizante. O dever de fidelidade, por sua vez, permanece como 0 pressuposto de
honestidade, lealdade, respeito e afeto na relagédo conjugal. (PEREIRA, 2006, p.24).

Maria Berenice Dias, (2006, p.51) profere que a monogamia tem a funcao
ordenadora da familia ndo considerada como um principio normativo, devido a
auséncia de previsdo constitucional. Ressalta ainda que o Estado considera a
Bigamia crime tipificado nas leis penais do ordenamento juridico brasileiro, no qual
pessoas casadas sdo impedidas de casar. Além, de coibir agBes que favorecam a
relacdes concubinarias, como por exemplo, a anulacdo da doacéo de bens feita pelo

adultero a sua cumplice.

1.2 MODALIDADES DA FAMILIA

A familia é constituida de forma diversificada. Para Caio Mario da Silva
Pereira (2011, p.25) “A familia € um conjunto de pessoas que descendem de tronco
ancestral comum”, incluindo neste rol, os cbnjuges, filhos, filhos dos cbénjuges, os
cbnjuges dos filhos, os cdnjuges dos irmaos e os irmaos dos conjuges.

O Cddigo Civil de 1916, em seu art. 229, de acordo com Goncalves
(2009, p. 13) alertava que o primeiro efeito do casamento era a constituicdo familiar.

A familia constituida fora do casamento era tida como ilegitima, uma relacéao
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concubinaria. Os filhos que ndo eram provenientes de justas nupcias eram
classificados como ilegitimos e ndo tinham seu reconhecimento assegurado por lei.

O conceito de familia envolve mais de uma acepc¢éao, sendo classificada
de acordo com sua constituicdo, entre elas: a Unido Estavel; Familia Monoparental,
Familia Parental ou Anaparental; Familia Pluriparental ou Mosaico; Familia
Eudemonista e Familia Homoafetiva.

Relativamente a Unido Estavel, Carlos Alberto Goncalves (2009, p. 551)
ensina que se relaciona ao casal que mantém vida marital sem serem civilmente
casados, necessério, porém, que se configure como uma convivéncia publica,
continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo familiar.

De acordo com Vecchiatti (2011, p.145) o elemento material formador da
familia é o amor familiar visando a comunhao plena de vida e interesses, de forma
publica, continua e duradoura.

A Familia Monoparental, por sua vez, configura-se como sendo a unido
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, nos termos do art. 226 da
Constituicdo Federal. Para Madaleno, (2011, p. 29) os nucleos monoparentais nao
se originam exclusivamente de maes solteiras e separacdes, sendo também
identificadas com a adogao unilateral ou inseminagéo artificial de mé&es sem
parceiros, ou mesmo ha inseminacao post mortem.

A Familia Parental ou Anaparental é a espécie familiar que se designa
pela convivéncia entre parentes ou pessoas, ainda que nao parentes, com O
proposito de comunh&o de vida. E instituida com a finalidade de convivéncia familiar.
Essa estrutura familiar em nada se difere da convivéncia de um dos pais com seus
filhos e também possui protecdo constitucional, como exemplo, dois irméos que
moram juntos. (DIAS, 2006, p. 44).

A Familia Pluriparental, Reconstruida ou Mosaico configura-se como a
unido familiar originada em um casamento ou unido estavel cujos conjuges possuem
filhos de relacionamentos precedentes (MADALELO, 2011, p. 11). Dessa forma, a
familia tem em sua base a unido de varios individuos com grupo consanguineo
diferenciado.

Para Madaleno, (2011, p. 25), a “Familia Eudemonista € o nucleo familiar
gue busca a felicidade individual e emancipag¢ao de seus membros”.

Com o exposto, conclui-se que a Familia Eudemonista, conceito

inovador, se atribui a familia que se empenha na realizacao plena de seus membros.
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Baseada na comunh&o de afeto reciproco, a consideracao e o respeito mutuos entre
0s membros, sobrepondo-se aos vinculos biolégicos.

A Unido homoafetiva, por sua vez, € o vinculo familiar entre duas pessoas
do mesmo sexo. Segundo Dias (2006, p.43) a homoafetividade ndo € doenca nem
uma opcéo livre, e nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode
deixar de conferir o status de familia, merecedora da prote¢cdo Constitucional do

respeito a dignidade da pessoa humana.

1.3 O CASAMENTO

O casamento é revestido de diversos caracteres, como destaca
Gongalves (2011, p.46), configurando-se como um ato eminentemente solene, de
ordem publica, os quais ndo poderdo ser derrogados por convencdes particulares.
Estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direito e deveres
dos conjuges e impde necessariamente uma unido exclusiva.

O casamento ndo comporta termo ou condi¢do, constituindo, assim, um
negocio juridico puro e simples. Por meio dele, os contraentes assumem
mutuamente a condicdo de consortes, companheiros, responsaveis pelos encargos
da vida, representando uma unido duradoura. Cabe exclusivamente aos consortes
manifestar sua vontade, pessoalmente ou por procurador com poderes especiais no
ato da cerimonia (LOBO, 2011, p. 100).

Segundo a concepcdo canbnica, entre as finalidades do matrimoénio
estdo, principalmente, a procriacdo e educacéo da prole; e, de forma secundaria, a
mutua assisténcia e satisfacdo sexual (PEREIRA, 2011, p. 81). Para Gongalves
(2011, p.46), € a comunhado plena de vida, impulsionada pelo amor e afeicdo
existente entre o casal que confirma os lacos matrimoniais, a referéncia a prole nao
€ essencial, basta analisar, que embora o casal normalmente tenha por objetivo ter
filhos, tal n&o ocorre, como se confirma, no casamento in articulo mortis, podendo
dissolver-se logo depois de celebrado, ndo afetando, portanto, a auséncia de filhos,

na confirmacéo do casamento.

1.3.1 ORIGEM

“Aqueles que Deus uniu jamais o homem os separe” (BIBLIA, Mc. 10, 1-

12). Nao se tem por certo que foi sempre Deus que uniu 0os casais. O casamento,
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como todas as instituicdes sociais, variam com o tempo e 0s povos, sendo um dos
institutos mais discutidos no direito privado. Ao longo do tempo, o rito cerimonial foi
sofrendo alteracbes, ficando sob a responsabilidade da propria sociedade o
reconhecimento do sacramento entre um homem e uma mulher. Com o passar dos
anos, a lIgreja passou a ser a responsavel pela unido do casal e, por fim, a
comunhdo foi judicializada, passando a ser responsabilidade do Estado, como se
passa a demonstrar.

As sociedades primitivas eram constituidas a partir de grupos que lutavam
pela sua propria subsisténcia. O homem e a mulher dividiam as tarefas, e era muito
raro o homem viver sozinho nessa época, haja vista a necessidade de auxilio matuo.
Nas sociedades primitivas ndo existiam relacdes conjugais individualizadas, tal qual
se conhece hoje, mas relacfes familiares grupais promiscuas (VENOSA, 2002, p.
37).

As teorias quanto a formacéo inicial da familia se divergem, as obras de
Mac Lennan, Morgan, Spencer, Engels, D’Aguano, Westermarck, citados por
PEREIRA (2011, p.29) relatam que a constituicdo da familia se deu de forma
promiscua. Na mesma tese de promiscuidade havia consideracdes sobre a
Poliandra, casamento de uma mulher com varios homens; ou, ainda, o matriménio
por grupos, caracterizado pela unido coletiva de algumas mulheres com alguns
homens. Mais racional seria considerar como originaria a teoria monogamica,
defendida por Ziegler, Starck, Darwin e Westermarck, em que a unido se dava
apenas com um homem e uma mulher.

Em Roma, no século VI, a familia era organizada sob o principio da
autoridade e organizada em funcdo da ideia religiosa, abrangendo todos quantos a
ela estavam submetidos. O Pater familias era, ao mesmo tempo, chefe politico,
sacerdote e juiz e exercia o direito de vida e de morte sobre os filhos. A mulher vivia
totalmente subordinada a autoridade marital, nunca adquirindo autonomia, pois
passava da condicdo de filha a de esposa, ndo tendo direitos préprios. Na evolucao
pos-romana, a familia recebeu influéncia do direito germéanico e assumiu o cunho
sacramental. Sua constituicdo deixou de ser autoritaria, passando a vigorar o vinculo
de compreensdo e de amor. A espiritualidade cristd foi resguardada, reduzindo o
grupo familiar aos pais e filhos. (PEREIRA, 2011, p. 31).

Segundo a lei romana, no auge do paganismo romano, 0 casamento era

um pacto entre as familias e os conjuges, feito informalmente, em que deveria haver
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um consenso, quer entre 0s parceiros, quer entre os pais. Era uma convencgao social
gue ocorria, principalmente, entre as familias abastadas. Era facil adentrar no
casamento, bem como sair dele. Porém os imperadores cristdos consideravam esse
ritual inaceitavel e tornaram a dissolucdo da unido mais dificil (BROOKE, 1989,
p.45).

Nesse tempo, conforme Chinellato et al. (2010, p. 58), havia uma Unica
espécie de matriménio que dependia exclusivamente da vontade reciproca do
homem e da mulher em unirem-se em um vinculo conjugal e que teria validade
juridica enquanto subsistisse a mutua intencdo. Era a sociedade romana e néo o
direito que determinava se um homem e uma mulher estavam casados. Por conta
disso, até mesmo em um relacionamento entre pessoas que viviam em casas
separadas era plenamente possivel o divorcio, ndo se exigindo para isso qualquer
forma juridica especial.

O matrimdnio ocorria quando a mulher desvinculava-se da familia do pai e
aderia a do marido, o que podia dar-se de trés maneiras como nos ensina Dantas
(2007, p.21):

A mais antiga era a Confarreatio, culto religioso, com formalidades,
reservado aos patricios, onde um sacerdote proferia palavras solenes. Fazia-se uma
oferenda ao deus Jupiter, que se materializa em forma de um pao de farinha que,
apos a cerimbnia, era consumido pelos noivos. Esse tipo de celebracao perdurou até

0S primeiros periodos romanos.

A Coemptio era reservada aos plebeus, uma suposta compra de uma
mulher mediante a mancipatio — similar a escritura publica. O Ultimo registro de seu

acontecimento se observa no século IV.

Por ultimo, era o Usus, forma correspondente a um casamento de fato
gue se estabelecia pela convivéncia concomitante de um homem e uma mulher por
mais de um ano, na qualidade de casados. A mulher era tratada como um bem
movel de propriedade do marido. Porém, se a mulher se ausentasse do lar por trés

noites seguidas, a caracterizagdo material era afastada.

No Brasil, do seu descobrimento até 1890, a Unica forma de casamento
era o religioso, feito pela autoridade sacerdotal. Nao havia o casamento civil que
somente surgiu em 1891, com o Decreto n° 181 da Republica, assinado pelo entéo
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chefe de Estado Marechal Deodoro da Fonseca, com o conceito formador de familia.
Identificado com o casamento indissoluvel, em que ndo havia a possibilidade do
divorcio, esta forma de matrimdnio mereceu consagracao em todas as Constituicdes
Federais do Brasil (DIAS, 2006, p. 137).

O Cadigo Civil de 1916 permitiu o desquite, que era a forma de separacdo
do casal e de seus bens materiais, sem que houvesse sido desfeito o vinculo
conjugal. Esse tipo de separacdo impedia o casal de contrair novas nudpcias,
tornando o casamento perpétuo e indissoluvel. Somente em 1977, a Emenda
Constitucional n° 9 permitiu o divércio entre os cénjuges, exigindo ainda, que
estivessem separados h& mais de trés anos. Em 1988, a nova Constituicdo Federal
deu nova redacdo ao tema exigindo apenas dois anos de separacao judicial ou de

fato para que se concretizasse o divorcio.

O Cadigo Civil de 2002 promulgou no seu artigo n°® 1571, o fim da
sociedade conjugal pelo divorcio, sendo necessaria a separacao judicial prévia. E,
finalmente, a Emenda Constitucional n° 66 de 2010, dispds sobre a dissolubilidade
do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separacao judicial
por mais de um ano ou a comprovacao da separacao de fato por mais de dois anos.
Finalizando assim, até o presente momento, a longa evolucdo do divorcio no

ordenamento juridico brasileiro.

1.3.2 CONCEITO

O Cadigo Civil Brasileiro, em seus Artigos n° 1.511 e 1.514, preceituam
que “o casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges e que este se realiza no momento em que o homem
e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declaram casados” (BRASIL, 2002). E um contrato solene que
se da pela unido de duas pessoas de sexos diferentes que irdo constituir familia,
vivendo em plena comunhdo de vida. Prometem-se mutua fidelidade, assisténcia

reciproca, criacédo e educacao dos filhos (RIZZARDO, 2011).

Segundo ensinamentos de Venosa (2002, p. 38)

“[...]Jcasamento € um contrato de direito de familia que tem por fim promover
a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
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regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem
mutua assisténcia”.

Nesse sentido, 0 casamento configura-se como um ato juridico negocial
solene, publico e complexo, mediante o qual um homem e uma mulher constituem
familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado
(LOBO, 2011, p. 99).

Para Caio Méario Pereira (2011, p. 67), o “casamento é a unido entre duas
pessoas de sexos diferentes, realizando uma integracéao fisiopsiquica permanente”.
Também pode ser entendido como sendo um contrato de Direito de Familia que visa
promover a uniao entre pessoas, em conformidade com a lei, a fim de regularem
suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e prestarem mutua assisténcia
(FALAVIGNA; COSTA, 2003, p. 29).

José Lamartime Corréa de Oliveira, apud (GONCALVES 2010, p. 40),
vislumbra o casamento como um negécio juridico de direito de familia por meio do
qual um homem e uma mulher se vinculam por meio de uma relacédo juridica tipica,
que € a relacdo matrimonial, sendo que esta relacdo € personalissima e

permanente, e que traduz ampla e duradoura comunhao de vida.

O casamento é tido como um instituto do Direito Civil e faz com que um
homem e uma mulher contraiam direitos e deveres para si, a fim de constituir uma
sociedade familiar, fazendo com que ela se desenvolva em seus aspectos sociais,
espirituais e morais. O casamento, tido como instituto, eleva a categoria de um valor
social, constituido pelo Estado e transcende a singeleza de um simples contrato.
Quando considerado como um contrato, o matrimonio se distingue das demais
formas contratuais, posto que seja meramente patrimonial, possuindo elevados
interesses morais e pessoais, trazendo ao casamento certas peculiaridades que

merecem sempre uma avaliacédo especial (RIZZARDO, 2011).

O casamento se concretiza em um regime de consentimento muatuo e
livre, sendo, portanto, um ato voluntario. Qualquer desvio de conduta que remeta
aos descumprimentos dos deveres do casamento é considerado como amoral pelo
cbnjuge ofendido. Por ser um ato voluntario realizado em comum acordo por ambas
as partes, para que haja a sua dissolucédo, foi criado o instituto do divorcio, regido

pelo Cddigo Civil Brasileiro.
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1.3.3 NATUREZA JURIDICA

A principio, ndo ha consenso doutrinério a respeito da natureza juridica do
casamento.

A Teoria Contratualista considera o casamento civil como um contrato. E
uma reacdo a ideia de carater religioso que vislumbrava no casamento um evento
sagrado. Essa Teoria foi acolhida pelo Cdédigo Napolebdnico, que aplicava ao
casamento as mesmas regras dos contratos e que, como tal, poderia ser dissolvido
por um distrato. Para Caio Mario da Silva Pereira (2011, p.74) o casamento € um
contrato especial, com consequéncias que lhe sdo peculiar, mais profunda que os
efeitos meramente econdmicos: é um contrato de Direito de Familia.

Oportuno ressaltar o comentario de Santos (1943, p.10): o casamento &
um contrato especial, distinguindo-se dos demais contratos meramente patrimoniais,
pois 0 casamento se prende a elevados interesses morais e pessoais €, uma vez
pactuado, produz efeitos desde o momento de sua concep¢do, nao podendo

desaparecer, concretizando-o como um valor.

Em oposicdo a Teoria Contratualista, surgiu a Teoria Institucionalista,
defendida pelos elaboradores do Cdédigo Civil italiano e escritores como Hauriou,
Bonnecase e Henri de Page. Essa Teoria reflete uma situacdo juridica onde
parametros se acham preestabelecidos pelo legislador e cujas partes tém apenas a
faculdade de aderir a instituicdo, uma vez que na referida adesdo a vontade dos
cOnjuges torna-se impotente e seus efeitos produzem-se automaticamente. Para
Rizzardo (2011, p. 21), o casamento € instituicdo quando elevado a categoria de um
valor, ou a uma ordem de constituicdo do Estado.

Na afirmacdo de Washington Monteiro de Barros (1962, p. 10), o
casamento compreende uma grande instituicdo social, que nasce da vontade dos
contraentes, porém a forma prescrita em lei, depois de realizada fica alheia as suas

normas, ndo podendo alterar sua disciplina.

Com a devida polémica, surgiu uma terceira concepc¢édo, de natureza
Eclética ou Mista, que considera o casamento um ato complexo, ao mesmo tempo
contrato e instituicdo. Essa corrente, conforme Falavigna e Costa (2003, p. 30),

define o casamento como ato complexo, regido por normas pré-determinadas e
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cogentes; celebrado por autoridade de natureza juridica e que depende da
manifestagéo de vontade dos nubentes.

No Brasil, sdo seguidores da Corrente Contratualista: Caio Mario Pereira,
Pontes de Miranda e Silvio Rodrigues; para a Corrente Institucionalista, sao
defensores: Washington Monteiro de Barros, Arnold Wald Lafayette e Maria Helena
Diniz; e, para a corrente mista: Eduardo Espinola, Flavio Tartuce e Eduardo de

Oliveira Leite.

Para Rocha (2004, p. 24), ha divisdo entre quatro teorias: a Doutrina
Contratual; a Doutrina Institucional; a Doutrina do Ato ou Contrato Complexo; e, a
Doutrina do Contrato Especial. A Doutrina Contratual € assim definida por existirem
declaragBes convergentes de vontades dos nubentes, esta concepcao € derivada do
direito candnico, que valoriza 0 casamento com um ato de vontade, e releva o

posicionamento do celebrante na formacéo do vinculo.

Arnaldo Rizzardo (2011, p. 22), discute que a Doutrina Institucional
concebe o matrimbnio como uma instituicdo, reconhece maior importancia a
condicao matrimonial e se define como um estado imperativo pré-organizado, ao
qual aderem os que se casam. O ato de vontade dos nubentes € um estatuto de

regras preestabelecidas e imodificaveis.

Para a Doutrina do Ato ou Contrato Complexo o matriménio é um negdécio
juridico complexo, formado pela vontade de particulares e do Estado, razdo pela
qual o consentimento reciproco dos cOnjuges ndo é suficiente para dissolver o
vinculo (ROCHA, p. 24).

A Doutrina do Contrato Especial defende que o matriménio é subordinado
a requisitos de um conjunto de disposi¢cdes atinentes aos interesses publicos e

sociais que delimitam a vontade dos contraentes. (PEREIRA, 2011, p. 74)

A ConstituicAo Federal de 1988 ndo define a natureza juridica do
casamento, sendo esta, portanto, uma classificacdo doutrinaria. A Carta Magna, no
entanto, atribui-lhe a protecdo a familia e estabelece que a celebragdo da unido

matrimonial seja civil e gratuita (BRASIL, Constituicdo Federal, 2012).
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1.3.4 CELEBRACAO E IMPEDIMENTO

A solenidade e formalismo que sdo exigidos para a realizacdo do
casamento se devem ao estagio de transcendéncia entre o humano e o divino que
caracteriza tal instituto, sendo considerado como uma unido sagrada entre um
homem e uma mulher. O procedimento formal de habilitagcdo que o antecede se
reflete na raz&o de se impedir que decisdes apressadas levem os nubentes a um ato
superficial do qual possam se arrepender, obrigando os interessados a meditarem
sobre o novo estado familiar em que pretendem ingressar e contribuindo para a
vitalidade da instituicdo da familia perante a sociedade que dela toma conhecimento
(VENOSA, 2002, p. 93).

O Cadigo Civil regulamenta a unido matrimonial no Titulo |, dos Direitos
Pessoais, em seu subtitulo I, que se dispde sobre o casamento.

A Lei reveste a cerimdnia do casamento de solenidades especiais, de
publicidade ostensiva e de gravidade notdria. E o ato da vida civil a que a ordem
juridica atribui maior importancia, pois € o inicio para a constituicdo da familia
(PEREIRA, 2011, p. 123).

O matrimbnio somente sera realizado depois de ultrapassado o
precedente processo de habilitacdo, por meio do Registro Oficial Civil dos nubentes.
Tal processo € exigido para averiguar se sdo preenchidos os pré-requisitos
necessarios para realizacdo da ceriménia, cuja finalidade € impedir que o casamento
se realizasse sob qualquer infracdo de algum impedimento matrimonial previsto no
Artigo n°® 1.521 do CC, ou sob as causas suspensivas do artigo N° 1.523 do mesmo
diploma (MADALELO, 2011, p. 122).

Os impedimentos para a unido matrimonial se classificam em dirimentes,
gue implicam a invalidade do casamento; e impedientes, que carreiam outras
sancdes ao infrator, diversas da anulacao (PEREIRA, 2011, p. 92).

No Cadigo Civil de 2002, os impedimentos matrimoniais distribuem-se da
seguinte forma:

Impedimentos dirimentes publicos, também chamados de absolutos,
previstos no artigo n°® 1.521, do CC, revela que ndo podem se casar: 0s ascendentes
com os descendentes; seja 0 parentesco natural ou civil; os afins em linha reta; o
adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

0s irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
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0 adotado com o filho do adotante; as pessoas casadas; e, 0 conjuge sobrevivente
com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra 0 seu consorte.
Tais impedimentos podem ser acusados por qualguer pessoa e pelo Ministério
Puablico, e culminam com a nulidade do casamento. A denominacao dada pelo novo
Cadigo Civil € chamada de Impedimentos propriamente ditos.

Os impedimentos dirimentes privados, chamados de relativos, estdo
previstos no artigo n° 1.550, do CC, que declara que sao anulaveis os casamentos:
de quem nédo completou a idade minima para casar, do menor em idade nubil,
quando ndo autorizado por seu representante legal; por vicio da vontade, nos termos
dos artigos n° 1.556 a 1.558; do incapaz de consentir ou manifestar, de modo
inequivoco, o consentimento; o realizado pelo mandatario, sem que ele ou o0 outro
contraente soubesse da revogacdo do mandato, e ndo sobrevindo coabitacdo entre
0s conjuges; e, por incompeténcia da autoridade celebrante. S8o somente oponiveis
por determinadas pessoas e tem como efeito a anulacdo do ato. Relaciona-se,
atualmente, no novo Cédigo com as causas de anulacdo do casamento.

Os impedimentos impedientes, com previsdo no artigo n° 1.523, do CC,
suscita que ndo devem se casar: 0 vilvo ou a vilva que tiver filho do cénjuge
falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos
herdeiros; a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal; o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou
decidida a partilha dos bens do casal;, e, o tutor ou o curador e 0s seus
descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas
as respectivas contas. Esses impedimentos podem ser apontados por alguns
interessados e ndo se importam com a nulidade do ato, mas em sujeitar os infratores
a penalidade de natureza econdbmica. Modernamente, tais embaracos sao
chamados de Causas Suspensivas.

O casamento € um ato publico que se realiza de portas abertas para se
permitir o livre acesso de qualquer pessoa a cerimbnia e afastar o risco de
intimidacdo ou coacado de vontade. Dar-se-a com a presenca dos nubentes, podendo
ser feito por procuragéo publica, com ao menos duas testemunhas, que simbolizardo
a sociedade. O juiz interroga os contraentes, cada um de per si, se é de sua livre e

espontanea vontade que recebe o outro em casamento e dird as seguintes palavras:
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de acordo com a vontade que ambos acabais de afirmar perante mim, de vos
recebestes por marido e mulher, eu, em nome da lei, vos declaro casados. A
declaracdo devera ser pura e simples entre os nubentes, ndo se admitindo opor
qualquer condicdo ou termo. O essencial ao ato é que estejam na presenca do juiz e
perante as testemunhas e respondam afirmativamente e de modo inequivoco a
indagacéo (PEREIRA, 2011, p. 126).

1.3.5 EFEITOS

O Cadigo Civil trata da eficacia do casamento, apontando a igualdade dos
direitos dos cbnjuges em todos os sentidos. Em seu artigo n°® 1.565, pelo casamento,
homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia. A obrigagdo principal é o desenvolvimento
da familia e o desenvolvimento da prole (VENOSA, 2002, p. 146).

A formacdo da familia é o grande feito do casamento. A Constituicdo
Federal apregoa em seu artigo n° 226 que a familia € a base da sociedade e terdo

direitos e protecédo do poder publico.

O efeito juridico do casamento como demonstra Caio Mario Pereira (2011,
p. 171), sdo: Sociais, pois levam em conta que da unido nascem os filhos e a
espécie se perpetua; Pessoais, geram aos nubentes o estado de casados, sendo
um fator de identificacdo social; e, Patrimoniais, baseados na assisténcia pecuniaria
entre 0s conjuges, no usufruto dos bens, no direito sucessorio e no regime de bens
adotado pelos nubentes; ja os efeitos de Direito Real de Habitac&o, representam a

prerrogativa de habitar gratuitamente no imovel destinado a familia.

1.3.6 DISSOLUCAO DO VINCULO MATRIMONIAL

Nos termos do artigo n° 1.571, 8§ 1°, do Cddigo Civil, o casamento valido

s6 se dissolve pela morte de um dos cénjuges ou pelo divércio.

O divorcio € a medida dissolutiva e voluntaria, sem causa especifica, do
vinculo matrimonial valido, decorrentes da simples vontade de um ou ambos os
cObnjuges, importando, por consequéncia, na extincdo de deveres conjugais
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 26).
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A palavra divorcio, do latim divortium, advém do verbo divertere ou
divortere, com o significado de separar-se, seguir caminhos diversos, apartar-se.
Conforme ilustram Gagliano e Pamplona Filho, (2010, p. 33), no nosso ordenamento

juridico, o Brasil passou por quatro diferentes fases em relacdo ao divorcio, séo elas:

Indissolubilidade absoluta do vinculo conjugal — havia uma enorme
resisténcia juridica a extincdo do vinculo conjugal, somente reconhecido no caso de
morte ou de nulidade do casamento. O casamento era considerado um pacto
submetido as regras do direito natural, como uma consequéncia do preceito divino,
dito pelo proprio Cristo: portanto, deixard o homem pai e mée, e se unird a sua
mulher, e serdo dois numa s6 carne. Nessa fase, hd apenas o desquite, instituto de
influéncia religiosa que gerava somente a dissolugéo da sociedade conjugal, com a
manutenc¢ao do vinculo conjugal e a impossibilidade juridica de contrair formalmente
novas nuapcias, gerando assim, as chamadas familias clandestinas, destinatarias de

preconceito e de rejeicéo social.

Possibilidade juridica do divorcio, com imprescindibilidade da separacao
judicial como requisito prévio - inicia-se com a regulamentacédo do divorcio no Brasil,
trazida pela Lei n° 6.515/77, que instituiu a separacdo judicial como forma de
extincdo do vinculo matrimonial. Constituia um requisito para o exercicio do
chamado divércio indireto em que o casal teria que aguardar um periodo de trés

anos para a consumacéao da separacao.

Ampliacédo da possibilidade do divorcio, seja pela conversédo da separagéo
judicial, seja pelo seu exercicio direto — a partir de 1988, com o advento da nova
Constituicdo Federal, consolidou-se o divércio direto, sem extinguir, entretanto, o
divércio indireto. O novo aspecto do divércio passou a ter eficacia imediata, tendo
por unico requisito o decurso do prazo temporal de mais de dois anos da separacao

de fato.

Em 2010, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 66/2010, o
divorcio passou a configurar um simples exercicio potestativo, sem qualquer
requisito prévio. A Constituicdo deixou de tutelar a separacédo prévia, ndo mais

exigindo o lapso temporal para o divorcio (PEREIRA, 2011, p. 266).

Houve uma completa inovacdo quanto ao antigo paradigma e o Estado

afastou-se da intimidade do casal, reconhecendo a sua autonomia para extinguir,
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pela sua livre vontade, o vinculo conjugal sem necessidade de pré-requisitos

temporais ou de motivacao vinculante.

O divércio extingue o vinculo conjugal e possibilita a celebragdo de novo
matrimoénio (Rocha, 2011, p. 130). Destarte, ndo se admite a negligéncia dos
deveres do casamento e aquele que ndo mais desejar permanecer em matrimoénio
deve utilizar-se desse instituto para por fim a alianca conjugal. Diante da previsédo
legal do divorcio ndo se pode defender que o compromisso assumido pelos conjuges
tenha carater vitalicio. Entretanto, a moral, os bons costumes, o interesse social e a
ordem publica recomendam a realizacdo do matriménio com intuito de perpetuidade.
E salutar que as unides se mantenham firmes e perenes, com vistas a assegurar a
solidez proferida pela Carta Magna brasileira (RIZZARDO, 2011).

Diante dessas consideracbes, espera-se que, mesmo em face da
dissolucdo da unido matrimonial, o respeito e a consideracdo entre os cOnjuges
sejam o0s principios basicos da relacdo desde a sua constituicio até o seu

desenlace.

1.3.7 DIVORCIO (ANTES E APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL n°. 66/2010)

Antigamente, no direito romano classico, o divorcio se dava
automaticamente e consistia apenas na falta ou desaparecimento do affectio
maritalis, fato representado tanto por ato bilateral, quanto pela vontade unilateral de
qualguer dos cbnjuges. J& no direito moderno, o divércio ndo se da de forma
automatica, sendo necessaria sua pronuncia por autoridade competente ou a
manifestacdo expressa das partes, de acordo com as formalidades da lei
(CHINELLATO; et al., 2010, p. 62).

Com a Emenda Constitucional n° 9, de 1977, o Brasil passou a permitir a
dissolucdo do matriménio. Antes da publicacdo desse instrumento, somente eram
concedidos o divércio do Direito Candnico, regulado pelo Decreto n° 181, de 1890; e

o desquite, sistema também adotado pelo Cédigo Civil de 1916.

Na referida Emenda, o divorcio se dava por meio de sentenca judicial,
Cujo requisito era a prévia separacao judicial por periodo superior a trés anos. O

Divorcio Direto, de carater excepcional, era aplicado nos casos de separacdo de
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fato, anterior a 28 de junho de 1977, e desde que tivessem completados cinco anos
de afastamento (CAHALI, 2005, p. 48).

Com a Constituicdo Federal de 1988, de acordo com Goncalves (2009, p.
249), o prazo para a separacao de fato foi reduzido para um ano. Anteriormente, o
casal se separava judicialmente, e depois de trés anos requeria a conversao da
separacdo em divéorcio. Para o divorcio direto era necessario apenas a

comprovacao da separacédo de fato, por mais de dois anos.

A Lei n° 11.441, de 2007, autorizou a dissolucédo da sociedade conjugal
consensual por intermédio de escritura publica. Tal norma acarretou beneficios ao
ordenamento juridico brasileiro, pois permitiu mais celeridade ao rito, além de
diminuir a demanda judicial. Entretanto, ao tempo da dissolucao, o casal ndo podera

ter filnos menores, nem incapazes e carecera da assisténcia de advogado habilitado.

A aprovacao da proposta da nova Emenda a Constituicdo no més de
junho de 2009 suprimiu a etapa que consistia na separac¢ao judicial ou extrajudicial,
ou seja, o instituto que dissolvia a sociedade conjugal, ndo dissolvia 0 casamento.
(CHINELLATO; et al., 2010, p. 323).

A separacdo, instituto prévio necessario para o divorcio (CAHALI, 2005, p.
48), é o estado de dois conjuges que sao dispensados pela justica dos deveres de
coabitacdo e fidelidade reciproca, suavizando, assim, os limites do matriménio;
enguanto que o divorcio pde fim a sociedade conjugal, encerrando os efeitos civis do

matrimonio.

De acordo com o Cadigo Civil de 2002, o divércio se dava por meio do
chamado divorcio-remédio. Apés um ano da sentenca transitada em julgado ou da
medida cautelar de separacdo dos corpos, promovida por qualquer das partes, a

separacao judicial era convertida em divorcio, (PEREIRA, 2011, p. 263).

O rito do divércio foi alterado pela Emenda n°® 9, tornando-se mais célere
ao ndo mais exigir a separacao prévia. O Estado deixa de exercer influéncia direta
nas escolhas dos cbnjuges, facilitando para que aquele que ndo mais deseja a
comunhdo de vida tenha a opcao de ter sua unido desfeita.

“Agora qualquer dos cdnjuges, independente do preenchimento de outro

requisito, pode solicitar o divorcio, A causa de pedir sera a vontade do autor
em nao mais continuar com a sociedade conjugal” (ROCHA, 2011, p. 133).
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A separacdo judicial, ao seu termo, como expde Yussef Said Cahali,
(2002, p. 48) € a situagdo conjugal de dois cbnjuges que sdo dispensados pelo
Estado dos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca, nos termos do artigo n°
1576, do Cadigo Civil. Quanto as modalidades, remanescem as originadas no
Cddigo Civil de 1916, tais como a Separacdo Judicial por Mutuo Consentimento, ou
Consensual, conforme artigo n® 1574, e a Separagédo Judicial Litigiosa, pedida por

um cénjuge contra o outro, descrita nos artigos n” 1.572 e 1.573.

A Separacao Consensual ndo foi revogada com a Emenda Constitucional
n°66/2010. Os conjuges ficam livres para decidirem a respeito da vida conjugal,
perdurando um prazo para uma futura reconciliagdo ou mesmo a possibilidade do
convencimento para o divorcio consensual, com oportunidade de uma dissolugéo
amistosa. Tal procedimento tem por requisitos, o pedido livre perante autoridade
judicial, e mais de um ano de casamento. Tal exigéncia temporal se deve ao fato de
oportunizar uma experiéncia prolongada de coabitagdo ao casal. Antes da
Constituicdo de 1988, este prazo era de dois anos. E necessario ainda que seja feito
0 consentimento perante o juiz, tendo em vista que a falta do termo atestando o
empenho para a reconciliacdo causa anulacdo do processo. E, por ultimo, que a
separacdo nao prejudique o interesse dos filhos ou qualquer dos conjuges
(RIZZARDO, 2011, p. 266).

A Separacdao Litigiosa, abolida com a Emenda Constitucional n° 66/2010,
como nos ensina Rolf Madaleno (2011, p. 252), baseava-se em causas objetivas,
sem exame de culpa. A primeira modalidade, nomeada de separagao-faléncia, era
baseada no pedido de um dos cbnjuges que provasse a ruptura da vida em comum
ha mais de um ano, impossibilitando sua convivéncia, artigo n°® 1572, § 1°, do Cadigo
Civil. Outra modalidade, era a separacao-remédio, 8§ 2°, do artigo n° 1572, com
formulacéo do pedido e comprovacgéo de estar o outro conjuge acometido de doenca

mental grave, com dura¢do minima de dois anos, sendo sua cura improvavel.

N&o é unanime o entendimento doutrinario no sentido de que a nova
Emenda Constitucional tenha revogado a Separacao. Para Paulo Lobo (2009, p.08)
a Constituicdo Federal tem forca normativa propria, ndo necessitando de regras
infraconstitucionais para prescreverem o que o texto magno ja prescreveu. Portanto,
0 pressuposto fatico ja esta determinado. O casamento € dissolvido pelo divorcio,

sem qualquer requisito prévio, por ato de vontade dos nubentes.
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Assim, ap6s 2010, o divércio se processa de forma direta, sem a
exigéncia prévia da separacdo de fato entre os conjuges pelo periodo de dois anos
consecutivos. O espaco temporal de outrora ndo € mais exigido e ndo se discute
qguem foi o culpado pela separacéo. O divorcio direto consensual entre os conjuges
maiores e capazes pode ser efetuado administrativamente, por escritura publica,
como permite o artigo n° 1.124-A, do Cddigo de Processo Civil, acrescentado pela
Lein®11.441/2007(ROCHA,2011,p.131).

O divércio pbe termo ao casamento civil e aos efeitos civis do matrimoénio
religioso, porém o matriménio religioso sobrevive, uma vez que as autoridades

judiciarias ndo tém o poder de dissolvé-lo.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil faz parte do Direito das Obrigacdes cuja
definigao se refere “ao vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de
outra prestacdo economicamente apreciavel” (PEREIRA, 2010, p. 07), enquanto que
a responsabilidade civil se refere a obrigacdo que o devedor tem de indenizar a

vitima pelos prejuizos que Ihe foram causados.

O Instituto da Responsabilidade Civil descreve que “a principal
consequéncia da pratica de um ato ilicito é a obrigacdo que acarreta, para seu autor,
de reparar o dano; obrigacao esta de natureza pessoal que se resolve em perdas e
danos” (GONCALVES, 2010. p. 22).

No ambito do ordenamento juridico atual, o Art. 5° inciso V, da
Constituicdo Federal, assegura as pessoas o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. O inciso X, do
mesmo artigo, esclarece que sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988).

Para Schireiber (2007, p.182), o reconhecimento da normatividade dos
principios constitucionais e a definitiva consagracdo da tutela de interesses
existenciais, ampliaram imensamente o objeto protegido pelo direito em face da

acao lesiva.

Percebe-se, portanto, que o direito brasileiro protege aquele que tenha
um direito proprio violado. Os principios da Responsabilidade Civil estdo dispostos
nos art. 927 e seguintes, bem como na parte geral do Codigo Civil de 2002,
especialmente em seu artigo n° 186, que elucida que aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Aduz-se que aquele que
por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. (BRASIL, Cédigo Civil,
2012).
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A reparacgdo dos danos morais ndo busca reconduzir as partes a situagéo
anterior ao dano, algo considerado impossivel. A sentenca visa a deixar claro que a
honra, o bom nome e a reputacdo da vitima, que restaram lesionadas pela atitude
inconsequente do acusador do dano, seja resguardada. Esta tem a intencdo de
resgatar o bom conceito de que se valia o ofendido no seio da sociedade. O que
importa, de fato, € que a sentenga venha declarar a idoneidade do que foi lesado;
proporcionar um conforto a vitima, e, ainda, punir aquele que agiu, negligentemente,
expondo o ofendido a toda sorte de dissabores (MELO 2005, p. 55).

Conforme o artigo n® 942, do Cadigo Civil, a obrigacdo de reparar os
danos causados atinge todo o patriménio do autor. Os bens do responsavel pela
ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacéo do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparacao. Portanto, caso a ofensa tenha mais de um autor, o dever de reparar se
estendera a cada um deles (BRASIL, 2002).

A vida em sociedade propicia varias e constantes situacdes que podem
ocasionar danos a seus membros. Para a dirimicdo dos conflitos, fez-se necessaria
a fixacdo de comandos normativos que fixassem a culpa, o prejuizo, o valor das
perdas e, principalmente, a obrigacdo de repara-las. Para que se resolva a contenda
tem-se a participacdo do Estado nessas decisdes, 0 que sobrecarrega os excelsos

tribunais de ac¢des indenizatérias das mais variadas especies.

De grande importancia é, pois, o estudo da Responsabilidade Civil , para
gue se restabeleca o equilibrio moral e patrimonial que foi desfeito. Tal instituto tem
a funcdo de determinar em quais circunstancias uma pessoa podera ser
responsabilizada por causar dano a outrem e como deverd ser feito o ressarcimento
do dano causado. A existéncia de um dano implica a existéncia da antijuricidade
(SCHIREIBER, 2007, p. 181).

2.1 ORIGEM

Desde os primordios dos tempos, no periodo classico, século V, a.C, a
reparagcdao do dano foi perseguida pela sociedade. A forma mais primitiva de
resolucao de conflito entre os homens foi a Autotutela, que se baseava na disputa

corporal pelos bens necessarios a sua sobrevivéncia, com a prevaléncia do mais
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forte sobre o mais fraco. O homem busca a reparacdo do seu mal-estar frente a
inUmeras situacdes (NALIN, 1996, p. 22).

Nos tempos iniciais da raca humana ndo se cogitava a culpa ou o
ressarcimento e o ofendido voltava-se diretamente contra o agressor, sem
perquiricdo de qualquer natureza sobre como teria se verificado a desventura
(SOUZA, 2010, p. 14). O dano provocava uma reacao imediata, instintiva e brutal do
ofendido, de modo que a vinganca privada era a forma de reparacdo a qualquer mal
gue a pessoa sofria, expressando-se pela luta corporal. Assim, o mal era reparado

pelo mal.

Posteriormente, em um caminho cronoldgico, a vingangca, antes
desregrada, passou ao dominio juridico, sendo permitida ou proibida, e executada
segundo as condicdes estabelecidas pela decisdo do poder publico, consistindo na
pena de Talido: olho por olho e dente por dente, buscada unicamente a imposicéo
da dor para o agente provocador do dano (SOUZA, 2010, p. 14).

Com a evolucdo do homem em sociedade, sucedeu a esse periodo uma
maneira mais branda de se obter a reparacdo do dano, que foi o da composicao
voluntaria, cujo prejudicado passava a receber as vantagens e conveniéncias da
substituicdo da vindita por uma compensacdo econdémica. Ainda ndo se cogitava a
culpa. (GONCALVES, 2010, p.22).

Descobriu-se que o sentimento de vinganca poderia também ser aplacado
pela compensacdo econbmica, em substituicdo a dor que, no periodo anterior, 0
agente deveria suportar pela producdo do dano. O prejuizo foi ocupado pelo
recebimento de vantagens devidas pelo agressor, a critério da vitima: o ouro poderia
substituir o sangue (SOUZA, 2010, p. 15).

No periodo de 326 a 202 a.C, abrandou-se o poder do pater familia e, em
contrapartida, ampliou-se a proibicdo a autotutela, ou seja, a justica ndo poderia
mais ser praticada de forma direta e pessoal contra o autor da ofensa. A
Composicéo, forma de resolugédo de conflito entre as partes, tornou-se obrigatoria,
sendo tarifado o preco para cada mal causado. No ano de 326 a.C, foi criada a Lex

Poetélia Papiria que proibia a disposicdo corporal do credor sobre o devedor, tal
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7

vedacdo € a origem da regra constitucional que afasta, em termos genéricos, a

priséo por dividas dos tempos contemporaneos (NALIN, 1996, p. 28).

O Direito Romano, com a Lei das Xl Tdbuas, manteve um sistema de
punicdo para as pessoas que praticassem ofensa uma as outras. Aquele que
descumprisse uma obrigacao ficaria obrigado a se submeter a serviddo corporal
(corpus obnoxium) perante aquele a quem tivesse ofendido. Com o advento dessa
Lei temos o inicio da intervencdo, por parte do Estado, nas decisbes de
manifesta¢cdes de conduta na sociedade (BAPTISTA, 2003, p. 25).

Foi com a Lei Aquilia, datada de 286 a.C, que se iniciou a
regulamentagao da reparagéo do dano. Essa Lei possibilitou atribuir ao titular de um
bem ou direito, obter o pagamento por penalidade em dinheiro de quem tivesse
causado destruicdo ou deteriorado seus bens. Era o inicio do balizamento para a
jurisprudéncia classica com relacdo a injuria dos dias atuais. A partir de entdo se

passaria a cogitar a no¢ao de culpa ao dano causado (GONCALVES, 2010, p.25).

A Lei Aquilia, embora ndo sistematizada a matéria, ja esbogcava um
principio de generalizacdo com relacdo a reparagdo civil do dano, regulando o
damnum injuria datum, que consistia na destruicdo ou deterioracdo da coisa alheia
por fato ativo que tivesse atingido a coisa corpore et corpore, sem direito ou escusa
legal, proporcionando aos jurisconsultos do periodo classico a possibilidade de
construirem a verdadeira doutrina romana de responsabilidade extracontratual
(SOUZA, 2010, p. 18).

Apo6s a Revolucdo Francesa, ja na Idade Contemporénea, instituiu-se o
Cdédigo de Napoledo, com a previsdo da responsabilidade contratual e, também, a
distincdo entre a responsabilidade penal e a civil. O direito francés influenciou varios
povos e, por consequéncia, a legislagdo de varios paises, inclusive do Brasil. O atual
Caodigo Civil e especialmente o revogado Codigo Civil de 1916, cuja vigéncia se
estendeu até 2002, tiveram aquele Codex como fonte inspiradora, o que levou a
consagracéo da teoria da culpa como regra no campo da Responsabilidade Civil
(MIGUEL, 2012, p. 06).
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Em 1916, o Brasil, sob a luz das formula¢cdes contratualistas e baseado
no modelo oitocentista, tomou como cerne dos temas juridicos a plena autonomia da
vontade e, a partir dai, projetou o dever de indenizar. Os pressupostos eram claros e
seguros: no Caédigo de Napoledo, a responsabilidade indicava a punicdo do ofensor
e, como expressdo da propriedade, o prejuizo se ressarcia ao repor-se o0 patrimoénio
lesado. Ademais, o transgressor responderia obrigatoriamente mediante a tese de
ser culpado (MULHOLLAND, 2009).

O Cddigo Civil Francés proclamou genericamente a responsabilidade
extracontratual fundada na culpa efetiva e provada, com preceitos advindos da teoria
da responsabilidade aquiliana. No direito brasileiro, com as Ordenacdes do Reino,
utilizava-se o direito romano como subsidiario ao direito patrio; com o Cadigo
Criminal de 1830 eshoga-se a ideia de ressarcimento, com o intuito da satisfagao.
Com a Lei de 03 de dezembro de 1841, foi derrogado o Cédigo Criminal e de
Processo, estabelecendo a satisfacdo do dano causado pelo delito para o seu lugar
préprio, que € a legislacdo civil. Ja no periodo codificado, o direito tratou da
responsabilidade por culpa no artigo 159 do Cddigo Civil de 1916. Atualmente, vige
a combinacdo dos artigos 186: aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito; e 927: aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo, do Cdadigo Civil de 2002 (SOUZA, 2010, p.
22)

O direito moderno passou a aceitar a Responsabilidade Civil pelo dano
licito, ou seja, aquela lesdo de interesse de alguém que ndo constitui uma
contrariedade ao direito. “E a figura do dano tolerado, em que a ordem juridica
permite que o interesse de um venha sobrepor-se ao interesse do outro, impondo a
despeito disso o dever de o ofensor indenizar o prejudicado” (BAPTISTA, 2003, p.
36).

2.2 CONCEITO

A Responsabilidade Civil & essencialmente dinamica, tendente a adaptar-
se e transformar-se na mesma propor¢cao em que evolui a civilizagdo, devendo ser

dotada de flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, um meio ou
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processo pelo qual, em face de novas técnicas, de novas conquistas, de novos
géneros de atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por
ocasido do dano, considerado, em cada tempo, em funcédo das condi¢cdes sociais
entdo vigentes (SOUZA, 2010, p. 12).

A Responsabilidade Civil reside na quebra do equilibrio econémico e
juridico causado pelo dano e na nocéo de responsabilidade, fundada exclusivamente
na ilicitude por culpa ou risco e surge pelo descumprimento de uma obrigacéao, pelo
inadimplemento de um acordo feito entre as partes ou pela negligéncia as regras
normativas (MONTEIRO FILHO, 2000).

Para Cavalieri Filho (2008, p. 2), a Responsabilidade Civil € a atribuicdo
do resultado de uma conduta antijuridica e que tem por obrigacdo reparar o mal
causado. Enquanto para PEREIRA (2009, p. 519), é o dever que o individuo tem de

reparar o prejuizo que foi decorrente do inadimplemento de uma obrigagéo.

Ressalte-se que responsavel é a pessoa que deve ressarcir 0 prejuizo
que decorre da violagdo de um precedente dever juridico. A Responsabilidade Civil é
um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano. Nesse sentido,
verifica-se que toda conduta humana que, violando dever juridico, causa prejuizo a
outrem é fonte geradora de Responsabilidade Civil (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 02).

A Responsabilidade Civil, de forma geral, € decorrente da inobservancia
das normas juridicas, da violacdo de um direito que, de alguma forma, causa

prejuizos a outrem, sejam morais ou financeiros.

A obrigacdo de indenizar pressupfe uma acdo ou omissao, voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia. Destarte, quando a integridade fisica ou patrimonial de
alguém é atingida sem culpa do agente, ndo se pode afirmar que se cometeu delito
civil. A obrigagcéo de indenizar sem culpa, como ensina Gomes (2011, p.113) nasce
pelo ministério da lei, para certos casos, por duas razdes: a consideracdo de que
certas atividades do homem criam um risco especial para 0s outros e a
consideracdo de que o exercicio de determinados direitos deve implicar na

obrigagao de ressarcir 0os danos que por ventura originar.
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A responsabilidade em decorréncia do exercicio de certos direitos
configura-se nos atos praticados em estado de necessidade, ou em legitima defesa;
e nos atos praticados no exercicio de um direito real, notadamente de vizinhanca.
Tais casos sdo autorizados por lei, porém com fundamento na equidade, impde-se
ao agente a obrigacdo de indenizacdo por danos presumidos. Assim, existe a
obrigacao de repara-los mesmo sem culpa (GOMES, 2011, p. 113).

2.3 ESPECIES

A classificacdo doutrinéria para a Responsabilidade Civil é diversa e cada
autor a apresenta de um determinado modelo. Inicialmente, vale ressaltar que a
Responsabilidade Civil ndo pode ser confundida com a Responsabilidade Penal.
Isso porque no @mbito da primeira, o interesse diretamente lesado € o privado,
enquanto na segunda o agente infringe uma norma de direito publico. Uma é
tendente a punicdo; outra, a reparacdo. Na imposi¢cao penal, o réu responderd com a
privacdo da liberdade; na civil, é o patriménio do devedor que respondera por suas
obrigacdes. Acrescente-se, ainda, que a tipicidade € um dos requisitos genéricos do
crime e, para tanto, € necessario que haja perfeita adequacéo do fato concreto ao

tipo penal descrito (GONCALVES, 2010, p. 42).

Na esfera civel, no entanto, qualquer acdo ou omissdo pode gerar a
responsabilidade civil, desde que viole direito e cause prejuizo a outrem. A menor
culpa gera a responsabilidade de indenizagdo. Para tanto, lembramos que somente
0s maiores de 18 anos podem ser responsabilizados civil e penalmente por seus
atos. Na esfera civel, admite-se que o0s menores de 18 anos sejam
responsabilizados, de modo equitativo, sendo estes representados ou assistidos por
seus responséaveis (GONCALVES, 2010, p. 42).

O ilicito civil € um minus ou residum em relacdo ao ilicito penal. As
condutas humanas mais graves, as que mais causam dano a sociedade, as de
maior relevancia, sdo sancionadas pela lei penal, ficando para a lei civil a represséo
de condutas menos graves, cuja ofensa se podera ressarcir (CAVALIERI FILHO,
2008, p. 14).
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A responsabilidade civil desdobra-se em trés modalidades: A
Responsabilidade Civil e Penal; A Responsabilidade Contratual ou Negocial e
Extracontratual ou Aquiliana: e por ultimo, a Responsabilidade Civil Objetiva e

Subjetiva.

A Responsabilidade Civil é aquela cuja norma violada é o direito privado,
portanto, o lesado é o particular. Na Responsabilidade Penal a norma violada é o
direito publico, sendo atingida toda a coletividade, e o Estado é o persecutor do
agente causador do dano (DELGADO, 2005, p. 87).

A sujeicdo Contratual ou Negocial ocorre no momento em que a
obrigacdo originariamente acordada foi inadimplida. A responsabilidade
Extracontratual ou Aquiliana se baseia tanto na pratica do ato ilicito como no abuso
de poder que, por sua vez, refere-se a atos que extrapolam os limites dos fins
econdmicos, sociais, da boa-fé objetiva ou dos bons costumes (TARTUCE, 2011, p.
415).

Para Goncalves (2010, p. 44), uma pessoa pode causar prejuizo a outrem
por descumprir uma obrigacdo contratual, caso em que 0 passageiro, tacitamente
celebra um contrato, com a empresa de transporte e durante percurso sofre um
acidente e fica ferido, diante de tal fato, ocorre o inadimplemento contratual, cuja
obrigacdo de indenizar é imposta a empresa de transporte, nos termos do artigo n°®
389 do Cadigo Civil, gue declara que pelo ndo cumprimento da obrigacédo, responde

o devedor por perdas e danos.

Na Responsabilidade Extracontratual a obrigacdo de reparacdo do dano
ndo deriva do contrato, aplicando-se o disposto no artigo n°® 186 do Cdédigo Civil.
Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito,
derivado do ilicito extracontratual. (GONCALVES, 2010, p. 44).

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 15), existindo um vinculo
obrigacional, o dever de indenizar € consequéncia do inadimplemento, o que origina
a Reponsabilidade Contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo.

Caso o dever surja em virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que exista entre o
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ofensor e a vitima qualquer relagdo juridica que o possibilite, tem-se a
Responsabilidade Extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto.

Outras classificacOes analisadas sdo a da Responsabilidade Civil Objetiva
considerada sem que se pese a culpa e baseada na teoria do risco; e a da
Responsabilidade Subjetiva, que tem como principal pressuposto a culpa para que
esta venha a ser caracterizada (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 16).

No ordenamento juridico brasileiro, de acordo com Mamede, Rodrigues
Junior e Rocha (2011, p. 98), a Responsabilidade Civil Objetiva surgiu em 1910, com
o fito de proteger as vitimas de acidentes em ferrovias. A jurisprudéncia a
consagrou, estendendo-a a todo e qualquer transportador. Na Constituicdo de 1946,
a administracdo publica passou a responder objetivamente pelos danos resultantes
do exercicio da sua atividade. Somente na ultima década do século passado o
legislador, por intermédio da Lei n° 8.078/90, passou a adota-las como regra para

todo e qualquer acidente de consumo.

O Cadigo Civil de 2002 extinguiu o entendimento de que a
Responsabilidade Civil objetiva seria a regra a ser aplicada no caso concreto.
Desse modo, a responsabilidade a ser empregada sera subjetiva, ou seja, ha de
considerar-se sempre o dolo e a culpa do agente, com seus pré-requisitos
estabelecidos em lei. (MAMEDE; RODRIGUES JUNIOR; ROCHA, 2011, p. 98)

O artigo n° 927 do Cdédigo Civil aduz que havera obrigagédo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem (BRASIL, Cdodigo Civil Brasileiro, 2012).

Para Souza (2010, p. 46), ndo devera ser feita andlise de qual espécie de
responsabilidade prevalece em nosso ordenamento. A seu dizer, tanto a
Responsabilidade Subjetiva quanto a Objetiva se conjugam e dinamizam. Destarte,
deve-se reconhecer a Responsabilidade Subjetiva como norma, pois o individuo
deve ser responsabilizado em principio, por sua agcdo ou omissdo, culposa ou
dolosa, ndo se devendo, entretanto, excluir a Responsabilidade Objetiva, atendendo-

se a estrutura dos neg(’)cios No caso concreto.
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Nao se considera que a atividade deve ser ilicita, mesmo atividades
licitamente organizadas podem dar ensejo a reparacdo de danos, desde que, com
elas, crie-se 0 risco a outrem. O risco se refere a potencialidade de dano, a
periculosidade, ao perigo e a falta de seguranca a que o individuo esta sujeito. Os
danos que advenham de atos Unicos, descontextualizados de uma atividade, devem
ser ressarcidos segundo regras de responsabilidade subjetiva ou, excepcionalmente,
por normas de responsabilidade objetiva estabelecidas em legislacdo extravagante
(MAMEDE; RODRIGUES JUNIOR; ROCHA, 2011, p. 89).

Segundo os ensinamentos de Mamede, Rodrigues Junior e Rocha (2011,
p.91) Existem diversas teorias acerca do risco como critério de imputacédo. A Teoria
do Risco Integral, a primeira a ser formulada, defende que para a configuracao da
Responsabilidade Civil, basta a existéncia do dano. Ndo se cogita saber como e por
gue ocorreu 0 dano; da sua existéncia infere-se o dever de reparar. O dever de
reparacdo nasce mesmo em face de caso fortuito e forca maior. E certo que sua

aceitacao é sempre excepcional.

Na Teoria do Risco Proveito, o dever de reparar € daquele que aufere
beneficio com a existéncia do risco. A Teoria do Risco Excepcional divide-se em
duas categorias, riscos normais e anormais, sendo que apenas a pratica de riscos
elevados, considerados intrinsecamente perigosos, daria ensejo a responsabilidade.
Esta teoria recebe critica, por trazer incerteza do que seja o normal e o anormal
(MAMEDE; RODRIGUES JUNIOR; ROCHA, 2011, p. 91).

J& para a Teoria do Risco Criado, a responsabilidade seria simplesmente
atribuida aquele que cria ou aumenta um risco. Esta teoria foi albergada pelo artigo
n® 927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil. A prépria diccdo do texto legal ndo nos fala
somente em responsabilidade sem culpa, mas em responsabilidade pelo exercicio
de qualquer atividade que implique, por sua natureza, riscos para os direitos de
outrem (IDEM, 2001, p.91).

Nesses termos, para que se tenha reconhecido o dever de indenizar, nao
basta apenas que o dano advenha de um comportamento humano, tal como
defende a teoria objetiva, sendo necesséario que o autor o tenha praticado com a

intencdo deliberada de causar um prejuizo, o dolo ou, a0 menos, que O
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comportamento reflita a violagdo de um dever de cuidado, a culpa (SAMPAIO, 2002,
p. 26).

Pela analise do artigo n° 186 do Cadigo Civil, constata-se a adocédo da
teoria subjetiva no atual direito brasileiro. O artigo esclarece que aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. A Responsabilidade
Objetiva fica restrita a seus justos limites, tais como na Lei de Acidente de Trabalho,

no Codigo Brasileiro da Aeronautica, dentre outras poucas espécies legislativas.

As duas formas de responsabilidade se conjugam e se dinamizam. Deve
se ter a Responsabilidade Civil como norma, pois o individuo deve sujeitar-se as
consequéncias dos seus atos. Ao que pese, a sua culpa, isso ndo exclui que se
considere a Responsabilidade Objetiva, atendendo a estrutura dos negoécios
(GONCALVES, 2010, p. 51).

Uma vez que se constate o fato danoso, mediante a culpa do ofensor,
cabera indenizacdo. Cumpre ao legislador fixar os casos em que devera ocorrer a

obrigacéo de reparar, independente da culpa do agente (PEREIRA, 2009, p. 525).

2.4 ELEMENTOS CARACTERIZADORES

N&o h& unanimidade doutrinaria em relacdo aos elementos estruturais da
Responsabilidade Civil ou pressupostos do dever de indenizar, portanto, na presente

pesquisa, serao discutidos os elementos mais considerados pelos doutrinadores.

Para Sampaio (2002, p. 29), sdo quatro 0S pressupostos para a
configuragdo da Responsabilidade Civil subjetiva: acdo ou omissédo do
comportamento humano; culpa ou dolo do agente; relacdo de causalidade e o dano
experimentado pela vitima. Para que se caracterize a existéncia da

Responsabilidade Civil, deve-se primeiramente analisar tais aspectos.

A acdo e omissdo podem derivar de ato proprio; de ato de terceiro que
esteja sob a guarda do agente; e, ainda, de danos causados por coisas e animais
que |Ihe pertencam. O dolo do agente consiste na vontade de cometer uma violagao
de direito e a culpa, na falta de diligéncia (GONCALVES, 2010, p. 53).
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A conduta humana resulta de acdo ou omissdo voluntdria ou da
negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos que caracterizam o dolo e a culpa. A
regra € a acado ou conduta positiva, tendo em vista que, para a configuracdo da
omissao, se faz necessaria a pratica de determinado ato, além da prova de que a
conduta nao foi praticada, ou seja, a comprovacdo de que se a conduta fosse
praticada, o dano seria evitado (TARTUCE, 2011, p. 411).

A Responsabilidade Subjetiva refere-se a culpa em sentido amplo ou
culpa genérica, ou seja, engloba o dolo e a culpa estrita. O dolo, por sua vez,
constitui uma violacao intencional do dever juridico com o objetivo de prejudicar
outrem, € uma acao voluntaria e tencionada a obter determinado resultado. Ja a
culpa estrita ou stricto senso € um desrespeito a um dever preexistente, nao
havendo a intencéo de violar o dever juridico (TARTUCE, 2011, p. 414).

E consenso geral que, para a correta conceituacio da culpa, ndo se pode
prescindir dos elementos de previsibilidade e do comportamento do homo médiuns.
Somente se podera, com efeito, cogitar de culpa quando o evento € previsivel, ou
seja, quando o fato for presumivel. Ao contrério, se o fato é imprevisivel, ndo ha que
se cogitar em culpa (GONCALVES, 2010, p. 34).

Importante esclarecer que o Direito Civil ndo considera se o autor agiu
com dolo ou culpa, sendo a consequéncia inicial a imputacdo do dever de reparagao
do dano ou indenizacao dos prejuizos (TARTUCE, 2011, p. 415).

E necessario, também, que o dano causado seja absolutamente correlato
com o fato, ou seja, sem esse fato, o prejuizo ndo poderia ter lugar. A relacédo de
causalidade se define na conexdo de causa e efeito entre acdo e omissao do agente
e do dano verificado (GONCALVES, 2010, p. 53).

A teoria do nexo causal encerra dificuldades devido ao aparecimento de
causas, que tanto podem ser sucessivas como simultaneas, nessa ultima, ha
somente um dano ocasionado por mais de uma causa; as sucessivas se referem a
varios fatos que causam um dano, e a dificuldade esta em saber qual deles foi o
gerador do dano (GONCALVES, 2010, p.349).
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Ressalta-se que no ambito da responsabilidade subjetiva, o nexo de
causalidade é formado pela culpa genérica ou lato sensu, que inclui o dolo e a culpa
estrita (art. 186 do CC); o nexo de causalidade é formado pela conduta, cumulada
com a previsdo legal de responsabilidade ou pela atividade de risco, conforme artigo
n° 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil. (TARTUCE, 2011, p. 420).

Séo trés as teorias justificadoras do nexo de causalidade discutidas no

ambito penal, de acordo com Tepedino (2006, p. 63-81):

A Teoria da Equivaléncia das Condicdes ou do Histérico dos
Antecedentes (conditio sine qua non) preceitua que o dano nao teria ocorrido se ndo
fosse a presenca de cada uma das condi¢cdes que foram precedentes ao resultado
danoso.

Para a Teoria da Causalidade Adequada somente o fato relevante ao
evento danoso gera a Responsabilidade Civil, devendo a indenizacdo ser adequada
aos fatos que a envolvem. Essa teoria é adotada pelo Cédigo Civil, nos artigos n.’
944 e 945.

E, por ultimo, a Teoria do Dano Direto e Imediato ou Teoria da
Interrupcdo do Nexo Causal enuncia que, havendo violacdo do direito por parte do
credor, haverd interrupcdo do nexo causal com a consequente isencdo de
responsabilidade do suposto agente. Assim, somente os danos decorrentes da

conduta do agente é que devem ser reparados.

O dano indenizavel € aguele que constitui uma diminui¢cdo do patriménio
e/ou cause macula a honra, a imagem, a vida, aos bens e a todos 0s elementos
suscetiveis de protecdo. O dano pode ser distinguido em danos patrimoniais (ou
materiais) e danos extrapatrimoniais (ou morais), sendo que os materiais afetam
somente o patriménio do ofendido e, os morais, afetam o ofendido como ser
humano, n&o atingindo o seu patrimonio (GONCALVES, 2010, p. 357).

O Dano Material, para Nehemias Domingos de Melo (2005, p. 50),
corresponde aguele onde se relacionam as perdas e danos, englobando o dano

emergente, ou seja, seu prejuizo efetivo, e os lucros cessantes, o que a vitima
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deixou de ganhar. A sua reparacdo é por indenizagdo pecuniaria, quando ndo se
puder restituir o bem lesado ao estado anterior.

O dever de indenizar o dano material reside na injusta agressao ao
patriménio da vitima, causando a esta uma diminuicdo de valor, além de ser uma
perda de ganho futuro, possivelmente de ser esperado e adequadamente
mensuravel (MELO, 2005, p. 50).

Oportuno lembrar que a possibilidade do restitutio in integrum € pouco
possivel de ser feito no caso concreto, passando a indenizacdo a ter carater

compensatorio oferecido a vitima, em face dos dissabores sofridos.

O Dano Moral configura-se como todas “as lesées que o individuo sofre
em seu patriménio ideal, em sua psique, em seu estado de animo, trazendo-lhe
tristeza, angustia, reprovacéao social, enfim, maculas a sua honra” (DELGADO, 2005,
p. 110).

Para Melo (2005, p. 54), por tratar-se de lesédo ao intimo das pessoas, 0
dano moral dispensa a necessidade de prova, conformando-se a ordem juridica com
a demonstracdo do ilicito. Porquanto o dano estaria configurado desde que
demonstrado o fato lesivo, ou seja, ha de se fazer a prova do fato que gerou a dor

e/ou o sofrimento. Provando-se o fato, imp&e-se a condenacao.

Contudo, é importante salientar que ndo € somente a dor o elemento que
caracteriza o dano moral e o correspondente dever de indenizar. Ha situacbes que
independem da existéncia ou ndo de dor, quais sejam, 0S casos que envolvem
exposicao indevida da midia, agressdao a honra, violacdo da intimidade e da

privacidade, dentre outras.

Ressalta-se que ndo cabera reparacdo de dano hipotético ou eventual,
cuja verificacdo é duvidosa, necessitando-se de prova especifica para reparagédo das
perdas. Os danos morais suportados por alguém nao se confundem com os meros
transtornos ou aborrecimentos que a pessoa sofre no dia a dia. Premissa esta ja
balizada pelo Superior Tribunal de Justica em que € descabida a indenizacdo por
danos morais decorrente do descumprimento de contrato, mormente porque se trata

de mero dissabor de um negadcio frustrado. (BRASIL, 2011).
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O artigo n® 188 do Codigo Civil prevé hipoteses em que a conduta do
agente, embora cause dano a outrem, nao viola dever juridico. Sdo as causas de
exclusdo de ilicitude. Destarte, “ndo constituem atos ilicitos: o0s praticados em
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido e a deterioracao
ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo

iminente”.

O exercicio regular de um direito é regularmente exigido de acordo com
seu fim econdmico, social, a boa-fé e os bons costumes. Quem age nesse limite,
age licitamente. Onde ha direito, ndo ha ilicito. Como exemplo disso temos a
legitima defesa, que € usada como meio moderado e necessario para repelir
agressao, atual e iminente, para que ndo se sofra dano injusto; e o Estado de
necessidade, que se configura quando alguém deteriora ou destréi coisa alheia, ou
causa lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente, ndo excedendo os limites
do indispensavel para remocéo do perigo (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 19)

2.5 DIFERENCA ENTRE ATO ILICITO CIVIL E RESPONSABILIDADE
CIVIL

No entendimento de Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 08), o ato ilicito € o
fato gerador da Responsabilidade Civil. Sua analise revela que o ato ilicito esta, de
certa forma, relacionado com o conceito de culpa, aqui considerada em sentido
amplo, ou seja, abrangendo todo o comportamento humano contrario ao direito. Tal
conceito prejudica, em parte, o conceito da Responsabilidade Objetiva, na qual ndo
se cogita a culpa. Uma solugcdo adequada seria a de que a ilicitude possui duplo
aspecto. No aspecto objetivo, a ilicitude é configurada apenas na conduta ou no fato
em si, verificando sua contradicdo com o Direito. J& no aspecto subjetivo, baseia-se
na conduta humana consciente e livre e que transgrida um dever juridico. A ilicitude
mesmo ndo sendo uma atividade livre e consciente é contraria as normas pré-

estabelecidas.

Para Gongalves (2011, p. 24), o ato ilicito é considerado como um dever
juridico originario, tal como prescreve o artigo n® 186 do Cédigo Civil. Enquanto que

a Responsabilidade Civil € um dever juridico sucessivo ou secundario que gera a
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indenizacdo do prejuizo. Sua aplicagdo recompde o dano decorrente da violacao
desse dever.

Portanto, a Responsabilidade Civil € o ato secundario ao ato ilicito que,
por sua vez, gera o dever de indenizar. Primeiro se causa o dano para somente

depois gerar o dever de indenizacao.

2.6 EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. O
dano patrimonial deve ser abrangido em toda a totalidade naquilo que se perdeu e,
por ventura, naquilo que se deixou de lucrar. Para tanto € necessario que seja
identificado o dano. Nao se pode falar em indenizacdo sem demonstracdo do dano.
O dano moral € aquele que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimonio, “é lesdo de bem que integra os direitos de personalidade, como a honra,
a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome” (GONCALVES, 2010, p. 356 e
377).

A aestimatio damni, nas obrigacfes provenientes de atos ilicitos, pode ser
feita por acordo entre os interessados ou arbitramento, admitido em sentenca
judicial. O objetivo é tornar liquida a obrigacdo, determinando precisamente quanto
deve pagar o ofensor a vitima. A liquidagédo consiste na obrigacao pecuniaria que é o
objeto de cada obrigacdo de indenizar. Regem o principio de que a indenizagcéo
compreende o damnum emergens e o lucrum cessans. A partir do Cdédigo Civil de
2002 adotou-se o principio da extensdo do dano para subordinar a indenizacéo, isto
significa que quanto maior for o dano, maior sera a indenizacdo (GOMES, 2011, p.
117).

A tese de que o dano moral € indenizavel se baseia no fato de essa ser
uma reacao intima e emotiva, da qual os atores seriam poupados se o fato gerador

nao acontecesse, livrando assim, ambas as partes dos prejuizos (SANTINNI, 2002).

Para Orlando Gomes (2011, p.121), o juiz ndo devera esquecer que a
indenizacdo ndo podera ser superior ao prejuizo e ndo esta subordinada a situagéo

precaria ou de penudria em que se encontra o ofendido.
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A funcéo da Responsabilidade Civil é restabelecer a harmonia desfeita, o
gue se procura € devolver ao prejudicado o que se perdeu, recolocar no status quo
ante. Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, procura-se ressarcir
0s danos o0 mais proximo do bem que foi abalado. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 05)

A fixacdo de indenizagdo em pecunia como reparag¢do do dano moral ndo
€ algo que se pese ou se mede na balanca com parametros monetarios, contudo
iSso ndo sera obstaculo para que se fixe o montante da indenizacdo. O valor do
dano moral deve ser estipulado na soma que compense o sofrimento causado, 0
desconforto, o dissabor e a humilhacao sofridos; e represente 6nus ao patrimonio do
devedor, para que cesse a repeticdo de atos ofensivos a dignidade humana, sendo
este, verdadeiro desestimulo a pratica de novos atos proibidos as normas de direito
(CARDOSO, 2004, p. 91).

Indenizar o prejuizo ndo € o mesmo que restaurar o dano causado. A
idéia de punicdo ao infrator, que ndo podera ofender em vao a esfera intima de
outrem; ndo se trata somente de definir uma reparacado meramente simbolica e, por
isso, devera considerar as condi¢cdes econémicas e sociais do devedor, além de
considerar a gravidade da falta cometida. Proporcionar a vitima uma compensacao
pelo dano suportado e a substituicdo pelo equivalente que a quantia em dinheiro
proporciona. A essa motivacdo acrescenta-se o gesto de solidariedade a vitima
(PEREIRA, 2010, p. 327).

A reparacao do dano consiste na reconstituicdo especifica do bem juridico
lesado, ou seja, na recomposi¢ao in integrum para que a vitima tenha a situacao
anterior restabelecida, como se nédo houvesse ocorrido o dano. Quando néo for
possivel esta restituicdo, seja por razbes de onerosidade excessiva, seja pela
insuscetibilidade da sua realizacdo efetiva, ofertar-se-4 a vitima o equivalente
pecuniario, além dos lucros cessantes, adicionados dos juros (PEREIRA, 2009, p.
529).

Na reparacdo nao se deseja a determinacdo de um preco para a dor ou
sofrimento, mas sim, um meio de atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo
imaterial, tanto que, para isto, utiliza-se a expressao reparacéo e nao ressarcimento
para os danos morais (TARTUCE, 2011, p. 428).
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O quantum debeatur deve ser avaliado diretamente com a natureza do
prejuizo suportado pela vitima e tem como regra o artigo n° 402 do Caodigo Civil que
afirma que: “salvo as exceg¢des expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que
razoavelmente deixou de lucrar” (BRASIL, 2002). Com a apura¢do do dano é
possivel restaurar uma situacdo de injustica anteriormente causada (SAMPAIO,
2002, p. 98).

A indenizacdo do dano, de acordo com Pereira (2010, p. 333), sera
mensurada por sua extensao, ndo se atendo a sua quantificacdo e ao grau de culpa
do agente, mas somente ao vulto efetivo dos prejuizos. O principio da extensédo do
dano se destaca na reparacao da totalidade deste, como regra. Quanto a prova do
dano, esta incumbira a quem o alegar, que devera comprova-lo em toda a sua
extensdo, seja em relagcdo ao dano emergente, que se traduz na efetiva e imediata
reducdo patrimonial sofrida em razdo do evento lesivo, podendo consistir na
diminuicdo do ativo ou no aumento do passivo; ou, ao lucro cessante, que
corresponde a tudo aquilo que a vitima deixou de ganhar, no que refere ao dano

material. Entretanto, ndo sera exigida prova quanto ao dano moral.

Desse modo, o 6nus probandi, imprescindivel ao dever de indenizar, sé
sera dispensado nas hipéteses previstas em lei, como apregoa o artigo n° 402, do
Cddigo Civil. Salvo as excec¢fes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu o que
razoavelmente deixou de lucrar (PEREIRA, 2010, p. 333).

Enfim, a Responsabilidade Civil obriga aguele que causou dano a outrem
a indenizar e restituir aquilo que foi lesado. Para a fixacdo do quantum a ser
indenizado, o juiz ndo analisara a culpa, mas sim a extensdo do dano causado. A
jurisprudéncia confirma o entendimento de que o critério para a fixacdo dos valores

de indenizacdo devera ser pautado pela razoabilidade.

Na fixacdo por danos morais, 0 juiz deve fazer uso do principio da
razoabilidade e arbitra-los diante das circunstancias do caso, evitando-se o
enriquecimento ilicito do ofendido e servindo de admoestacdo ao ofensor, para que
evite repetir a conduta com outras pessoas. (RIO GRANDE DO NORTE, 2003)
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A fixacdo da verba reparatéria do dano moral tem sido problema de ardua
resolucdo, dada a dificuldade de estabelecer-se o pretium doloris. A reparacédo dos
danos morais deve lastrear-se nos seguintes fatores: intensidade e duracédo da dor
sofrida; gravidade do fato causador do dano; condicdo pessoal (idade, sexo, etc.) e
social do lesado; e, grau de culpa e situagcdo econdémica do lesante. A fixacdo, no
entanto, ndo é matéria que possa ser deixada a determinacdo por perito, uma vez
gue danos estimaveis por arbitramento sdo apenas 0s patrimoniais, nunca 0s
morais: estes, por sua propria natureza, sao inestimaveis (SANTA CATARINA,
1999).
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA VIOLACAO DOS DEVERES
CONJUGAIS

Com efeito, questiona-se se € possivel a aplicacdo do instituo da
Responsabilidade Civil, mediante a quebra dos deveres do casamento, para se
indenizar um dos conjuges. Muito se tem visto pessoas que padecem devido a uma
separacao indesejada, que foi causada pela vontade exclusiva do outro, ficando o
cOnjuge abandonado em absoluto sofrimento. N&o seria oportuno o ressarcimento
pelos danos causados, caso nao houvesse termo ao matrimonio, pois a promessa

matrimonial pretendida, no inicio desta, era de que a unido duraria até o fim da vida.

Busca-se aqui qual dever4d ser o embasamento para que a ciéncia
juridica, principalmente ao que se refere ao instinto da familia, evolua e encare todos
0s atos que uma separacao indesejada causa ao outro consorte, seus maleficios, as
dores que advém com a separacdo e uma real reparacdo aquele que terd que

depender de artificios para a cura de todas as dores causadas.

As leis que regulam as relagbes familiares ndo preveem indenizacdes
pelos eventuais danos sofridos nas relagcdes conjugais, sejam morais ou materiais.
Silenciam a esse respeito: a Lei do Divorcio, n° 6.515, de 26.12.1977, e sua a atual
emenda n° 66 de 13.07,2010; a Lei dos Alimentos, n° 5.478 de 25.07.1968; as Leis
de Unido Estavel, n° 8.971, de 29.12.1994, e Lei n°® 9.278, de 10.05.1996; o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, n° 8.069, de 13.07.1990; e, ainda, o novo Caodigo Civil
Brasileiro, Lei n° 10.406, de 10.01.2002.

A possibilidade do reconhecimento da reparacédo se da por intermédio da
jurisprudéncia dos tribunais juridicos brasileiros, apesar de estes ainda ndo serem
unanimes no sentido de admitir a indenizagdo por danos morais decorrentes de
lesbes a personalidade, oriundas das relacbes conjugais. O Tribunal de Justica de

Séo Paulo ja assim decidiu:

EMENTA. Indenizagdo por danos morais. Adultério durante o casamento.
Casal que trabalhava na mesma Escola Estadual. Traicdes do marido que
eram comentadas no local do trabalho causando vexame e humilhacdo a
espoa. Conjunto probatorio que comprova que a esposa sofreu de
depressdo, tendo que se afastar do ambiente da Escola. A separacéo
conjugal, em razdo de novo relacionamento ndo configura o dever de
indenizar o outro cbnjuge, todavia, o ato cometido com desrespeito ao
cbnjuge, mediante conduta manifestamente ofensiva, gera a obrigagdo de
indenizar o dano moral suportado. Valor indenizatério que foi arbitrado com
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observacdo da boa situacdo profissional do marido. Apelagdo improvida.
(TJ-SP. Apelacéo Civel n°® 0099514-82.2007.8.26.0000 - Sorocaba - VOTO
N° 1328 2/11. 31/10/2012).

O nosso ordenamento juridico tem se adaptado as profundas
transformacdes que ocorrem no ambito da familia, com o objetivo de proteger as
relacbes de afeto que se construiram ao longo dos tempos. Com esse intuito,
discutiremos o dano moral nas relagdes conjugais a fim de verificarmos a pertinéncia

das indeniza¢Bes nesse tipo de processo judicial.

3.1 DIREITOS E DEVERES ENTRE OS CONJUGES

De acordo com o Artigo n°® 1.566, do Cadigo Civil - CC séo deveres de
ambos os cbnjuges: a fidelidade reciproca; a vida em comum, no domicilio conjugal;
a multua assisténcia; o sustento, guarda e educacdo dos filhos; e, o respeito e
consideracdo mutuos.

A fidelidade reciproca é o corolario da familia monogamica. A quebra do
dever de fidelidade culmina com o adultério, que se consuma com a conjungao
carnal com outra pessoa. A transgressdo desta norma juridica admite punicdo na
esfera civel (VENOSA, 2002, p. 155).

Alerte-se que o cOnjuge ofensor ndo mais pode ser punido pelo crime de
adultério, que foi abolido pelas reformas introduzidas pela Lei n° 11.106/2005, que o
afastou como fato criminoso. Civilmente podera ser responsabilizado na acédo de
separacao com as cominacdes a ele impostas (PEREIRA, 2011, p. 178).

A vida em comum no domicilio conjugal surge em decorréncia da unido
de corpo e espirito. Na convivéncia sob o mesmo lar repousa a compreensao do
débito conjugal e a satisfacao reciproca das necessidades sexuais. Embora néo se
constitua elemento fundamental do casamento, a auséncia de domicilio em comum,
quando nédo aceita pelo outro conjuge, da ensejo a separacao. Esse principio nao é
absoluto, e sua falta ndo implica necessariamente o desfazimento da affectio
maritalis. Para Venosa (2002, p. 155), a sancao para esta violacdo enseja somente o
divorcio, repercutindo na perda do direito de usar o sobrenome do conjuge.

E necessério salientar que a coabitacdo nio se satisfaz com a moradia
sob 0 mesmo teto. Requer intimidade na convivéncia. Devem ambos 0s cdnjuges,
conviver na mesma casa, no que a lei denomina como domicilio conjugal. Nao

prevalece a preferéncia do marido para fixar a residéncia familiar. A sancao
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converte-se na desercdo voluntéria, em ruptura familiar e pode qualificar-se como
causa de separacao (PEREIRA, 2011, p. 180).

A mdltua assisténcia € derivada da unido material e espiritual.
Consubstancia-se a comunh&o de vidas nas alegrias e nas adversidades. E um
dever que o casamento gera e que nao se refere apenas ao fornecimento de
materiais e alimentos (VENOSA, 2002, p. 156).

O sustento e guarda dos filhos é aspecto fundamental do casamento.
Incumbe a ambos os pais o sustento material e moral dos filhos, tendo, estes, todo o

apoio dos seus ascendentes (Venosa, 2002, p.156).

O respeito e consideracdes mutuas, quando ausentes, periclitam a
convivéncia conjugal. Na apreciacdo desses aspectos, devem ser levados em conta
as circunstancias, as condicdes e o ambiente em que vive o casal. Dentro da
igualdade conjugal ndo ha de se admitir, que qualquer um dos cbnjuges incorra em

violacdo dos direitos de personalidade ou de direitos individuais (Idem, p. 157).

3.2 AREPARACAO CIVIL DOS DANOS ADVINDOS DO DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES CONJUGAIS.

Com efeito, é polémica a questdo da responsabilidade civil advinda da
guebra dos deveres conjugais. Haja vista, as discussdes da tese que em alguns
casos prestam a tutela jurisdicional aquele que teve um dano causado pelo seu
consorte, e em outros recusam tal pretensao justificando que, na unido matrimonial,

nao podera existir qualquer condicdo ou exigéncia para o seu término.

3.3 POSICAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Para Mamede, Rodrigues Junior e Rocha (2011, p. 491), os danos morais
nao sao indenizaveis, considerando que o rompimento da ligacdo amorosa entre
duas pessoas tem natureza diferente da juridica, estando envolvida muito mais ao
aspecto psicolégico. Ndo se enquadra desta forma, no artigo n° 186 do Codigo Civil.
Com o fim do casamento, ndo seria razoavel qualquer dos conjuges buscar o
judiciario com intuito de ser indenizado por dano moral pelo simples fato de néo ter

sido cumprido o compromisso de amor eterno na constancia do casamento.
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Com igual posicionamento, Carolina Brochado Teixeira (2005, p. 147),
preconiza que o fim da sociedade conjugal, por si s0, ja tem o conddo de penalizar
0os cOnjuges, por conseguinte, causando-lhes dores inerentes a perda. Permitir a
responsabilizacdo por danos morais nessas relacdes motivaria 0 surgimento de
demandas judiciais cujo Unico intuito seria levar o outro cOnjuge a mais um
sofrimento, que, de certa forma, ndo proporcionaria qualquer vantagem ao conjuge
ofendido. Ao contrario, se instituiria mais uma forma de digladiacdo do ser humano,

0 que néo seria objeto permitido pelo Direito.

Para Maria Celina Bodin de Moraes (2005, p. 200) as rela¢gdes conjugais
se dao entre pessoas presumidamente iguais, emancipadas, aptas por exercerem
autonomamente sua liberdade, e, sendo o casamento uma unido dissoluvel,
mediante o divorcio, a infidelidade, o abandono do lar e as inobservancias dos
deveres conjugais, ndo ha propriamente dano moral indenizavel, tendo para isso,
uma sanc¢ao especifica; o divorcio. A referida autora ressalta nesse sentido o julgado

do Tribunal de Justica de Santa Catarina, para o qual:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
INFIDELIDADE - PERDAO TACITO - ABALO MORAL - INOCORRENCIA -
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. A quebra do dever de fidelidade
ndo gera, por si s6, um abalo moral passivel de indenizagdo, mormente
guando h& perdao pelo conjuge traido e restabelecimento da relagdo. (TJ-
SC - AC: 124023 SC 2006.012402-3, Relator: Jaime Luiz Vicari, Data de
Julgamento: 30/11/2009, Segunda Cémara de Direito Civil, Data de
Publicacdo: Apelagéo Civel).

Com visao contraria as anteriores, Pedro Belmiro Welter (2000, p.19), ensina
gue mesmo ndo havendo previséo legal para a responsabilizacdo civil no ambito das
relacbes conjugais, devera ser aplicado o instituto mediante o entendimento
doutrinario e jurisprudencial. Confirmando desta forma, o preceito constitucional
inscrito no artigo n° 5°, XXXV, da Constituicdo Federal do Brasil: "A lei ndo excluira
da apreciacdo do Judiciario, lesdo ou ameaca a direito". Corroborando com essa

posicao, tem-se a visédo do excelso Tribunal de Santa Catarina, pelo qual:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO LITIGIOSA.
PEDIDO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. NAO
CONHECIMENTO EM RAZAO DA INCOMPATIBILIDADE DE RITOS.
PROCEDIMENTO ORDINARIO. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO (CPC,
ART. 292, § 2°). CULPA PELA SEPARACAO DO VARAO. ADULTERIO
COMPROVADO. OBRIGACAO DE INDENIZAR CARACTERIZADA. E
permitida a cumulagcdo de varios pedidos num Gnico processo, contra 0
mesmo réu ou reconvinte, quando preenchidos os requisitos do artigo 292,
§ 1°, do Cddigo de Processo Civil. A desobediéncia ao dever de fidelidade
reciproca acarreta dor moral ao conjuge enganado, autorizando a
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condenacdo do consorte infiel ao pagamento de indenizacdo por danos
morais. O valor da indenizagdo do dano moral deve ser arbitrado pelo juiz
de maneira a servir, por um lado, de lenitivo para a dor psiquica sofrida pelo
lesado, sem importar a ele enriqguecimento sem causa ou estimulo ao abalo
suportado; e, por outro, deve desempenhar funcdo pedagdgica e séria
reprimenda ao ofensor, a fim de evitar a recidiva. (TJ-SC, Relator: Luiz
Carlos Freyesleben. Data de Julgamento: 05/05/2005, Segunda Camara de
Direito Civil)

Para Caio Mario da Silva Pereira (2011, p. 298), a concretude da
Responsabilidade Civil no @mbito do casamento é necessaria para que se comprove
a culpa no comportamento do conjuge e o efetivo descumprimento do dever
conjugal. Aléem de ser indispensavel que se estabeleca uma interligacdo entre a
ofensa ao bem juridico e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter
havido o dano porque o agente procedeu de forma contraria ao direito. Portanto, a
Responsabilidade Civil Subjetiva € o pressuposto do dano moral no ambito das
relacbes conjugais. Dessa forma, serd imprescindivel que se comprove a culpa,
assim considerada em sentido amplo, no comportamento do cOnjuge e o efetivo

descumprimento do dever conjugal.

Ressalta-se que a responsabilizagdo civili no ambito das relagbes
conjugais é sempre subjetiva, exigindo para sua caracterizagdo um juizo de censura
do agente capaz de compreender o carater de sua conduta ilicita. E necesséaria a
demonstracdo da culpa, do contrario, tera seu pedido indeferido, tendo que se
conformar suportando sozinho todo o mal sentido (MADALENO, 1998, p. 142).

Importa-se também, de acordo com o entendimento de Regina Papa dos
Santos (1999, p.168), que a responsabilidade nas relacbes conjugais sera
contratual, tendo em vista ser esta a natureza juridica do casamento. Quando as
claususlas matrimoniais forem infringidas, serdo aplicadas, ao caso concreto, a

reponsabilidade contratual.

Em pensamento adverso, Inacio de Carvalho Neto (2002, p. 93), defende
gue a responsabilidade serd extracontratual, tendo em vista as peculiaridades do
casamento. Pois, mesmo sendo considerado como derivado de um contrato, este
possui caracteriscas proprias, sui generes. Portanto, ainda que se admita a a
natureza contratual do casamento, “a culpa decorre da pratica de ato antijuridico,

produzindo consequéncias nao decorrentes de contrato”.
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Nesse sentido Delgado (2005, p. 32), ensina que, no ambito da violacao
dos deveres conjugais, 0 dano é o resultado que causa, ao que foi ofendido, uma
reducdo em um bem ou propriedade, um prejuizo ou uma perda. Ou seja, todo
aguele que tiver seu patriménio ou o seu intimo abalado sofrerd um dano, de modo
que a aplicacdo da Responsabilidade Civil a esses casos nao tem por objetivo
oferecer uma bonificacdo aguele que tem sofrido dano, frente aquele que deu causa
ao divorcio; o que se almeja € a preservacdo dos direitos da personalidade,
previstos na Constituicdo Federal, artigo n° 5°, inciso X, declarando que sé&o
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagc&o pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacao.

E fato que ninguém devera ser considerado culpado por deixar de amar, o
gue se pretende é analisar a forma prejudicial de como acontece o fim da relagcéo e

0 mal que isSso possa causar ao outro consorte.

Como enaltece Berenice Dias (2007, p. 116),

“[...] os vinculos afetivos ndo séo singelos contratos regidos
pela vontade — sdo relacionamentos que tém como causa de sua
constituicdo o afeto e quando o amor acaba ndo ha como impor
responsabilidade indenizatéria”.

Porém, como bem observa Rolf Madaleno (2011, p.344), ndo ha como
aceitar que possam ficar impunes do dever de reparar 0s agravos morais e
econdbmicos devido a quebra dos deveres conjugais, quando causam danos a
dignidade do cbnjuge inocente. Pois, do contrario, estariam admitindo que a leséo a
honra e a dignidade fisica e psiquica ndo seria merecedora de protecdo quando

partisse de um ente familiar.

Com efeito, no curso da convivéncia matrimonial podem ser praticados,
segundo Venosa (2011, p. 319), atos que extrapolam os limites normais e aceitaveis,
trazendo ao outro conjuge prejuizos materiais e imateriais. Com o rompimento do
casamento pelo divorcio podem ser trazidas condutas que merecam reprimendas
indenizatérias por danos morais e materiais. Em tese, toda Responsabilidade Civil

decorre do artigo n°. 186 do Cédigo Civil.
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Desse modo, a injuria, sevicia, adultério ou qualquer outra infracdo que se
traduz em um ato danoso na relacdo entre duas pessoas segue a regra geral da
Responsabilidade Civil. E certo que nem todo casamento desfeito pelo divorcio
ocasiona dever de indenizar. Deve estar claro que o direito a indenizacao surge em
situacdes patoldgicas. A separacao por si s6, ndo gera indeniza¢do. O caso concreto
deve ser analisado profundamente. O que se busca reparar € 0 exagero da conduta
do agente que gera o disturbio moral, Tais situacfes podem acarretar ao consorte,

concomitantemente, danos materiais além dos danos morais. (Idem, 2011, p.319)

De acordo com Inacio de Carvalho Neto (2002, p. 88-89) os danos morais

se apresentam como:

Danos morais imediatos: sdo aqueles que atingem a personalidade do
coOnjuge lesado, causando-lhe sofrimento, dentre os quais estdo os que advém do
descumprimento do dever de fidelidade, tais como: o adultério; a pratica de ato que
demonstre a intencdo de satisfacdo do instinto sexual fora do tdlamo; a quebra do
dever de coabitacdo, pelo abandono voluntério e injustificado do lar e pela recusa de
satisfacdo do débito conjugal; o dever de mutua assisténcia; a pratica de tentativa de
homicidio; de sevicias e de injarias graves; a ruptura do dever de sustento, guarda e

educacao dos filhos; e, ainda, a pratica de maus-tratos contra os infantes.

Danos Morais mediatos: sdo os relacionados pelos descumprimentos do
dever conjugal, ou seja, 0os prejuizos pela liquidacdo de sociedade imposta pela
partilha de bens, a privacdo de rendimentos sobre bens que passam a caber com
exclusividade ao outro cdnjuge e os gastos com mudancas para outro imével. Tais
danos tém carater frequentemente patrimonial por embasarem-se nas disparidades
gue a ruptura do matriménio pode originar entre os consortes, podendo também ser
de ordem moral, se referentes ao sofrimento ocasionado pelo rompimento do

casamento.

O dano material, por sua vez, conforme estudos de Cavalieri Filho (2008,
p. 71), atinge os bens pertencentes ao patrimonio da vitima. Porém, nem sempre o
dano patrimonial é devido a lesdes ao patrimbnio, podendo ocorrer também como
resultado da violacdo de bens de carater personalissimo, como o bom nome, a
reputacdo, a saude, a imagem e a honra, que se refletem no patrimoénio da vitima,

gerando perdas financeiras.
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Para Delgado (2005, p. 204), os danos morais compreendem todas as
lesGes a um patrimbnio ideal que ndo se manifestam na esfera material e visual,
mas sim, na perceptivel, no mundo das sensac¢des, dos sentimentos. O dano moral
€ um elemento subjetivo, que ndo € mensuravel ou apalpado, sua percepcao se da

por meio da detecgéo da sensacéo, por exceléncia.

Cavalieri Filho (2008, p. 405), assere que o dano moral, nas relacdes
conjugais, somente deve ser reputado aquele que causa dor, vexame, sofrimento e
humilhacdo que, fugindo a realidade, interfira intensamente no comportamento
psicoldgico do individuo, sendo causa de aflicdo, angustia e desequilibrio em seu
bem-estar, ndo sendo simples dissabor, aborrecimento, magoa ou sensibilidade

exacerbada.

Para Moraes (2004, p. 407), as consequéncias juridicas pertinentes ao
dano moral nas relacdes conjugais, cumprem os postulados filos6ficos que norteiam
o principio da dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas, dessa forma,
sdo corolarios os principios da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade
e da solidariedade, previstos na Constituicdo Federal. E o dano moral advém da

leséo, da violacao, de algum desses aspectos que compde a dignidade humana.

As decisdes jurisprudenciais sobre o tema também confirmam a

possibilidade de responsabilidade civil, conforme se verifica:

Ementa: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO - QUEBRA DO DEVER
CONJUGAL DE FIDELIDADE E DE RESPEITO MUTUO - INDENIZAQAO
DEVIDA - REDUCAO DA INDENIZAGAO - AFASTADA - APLICACAO DA
REGRA DA SUCUMBENCIA RECIPROCA - AFASTADA - RECURSO
IMPROVIDO. O cbnjuge culpado pela separac¢éo judicial, bem como, que
agrediu violentamente a esposa, responde pelo dever de indenizar, uma vez
gue sua conduta se insere com todas as letras na teoria do ato ilicito (artigo
186 do Cadigo Civil) e se presente a conduta (tanto comissiva quanto
omissiva), o resultado (abalo psiquico), o nexo causal e a culpa
(negligéncia). O valor de quarenta mil reais a titulo de danos morais em face
de quem tem patrimdnio de mais de um milhdo de reais faz dar efetividade a
principal razdo de ser do dano moral, qual seja, evitar a reiteracdo de
condutas, uma vez que infringiu o dever familiar em ter trés filhos fora do
casamento, bem como por ter duramente agredido a autora. Se foi
concedido danos morais, pouco importando se em valores a menor do que
pedido pelo autor, ndo se fala em sucumbéncia reciproca, porque o pedido
(danos morais) foi atendido em sua plenitude. (TJ-MS - Apelacao Civel : AC
11378 MS 2005.011378-0).

No mesmo pensamento admite o Superior Tribunal de Justica:
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Separacéo judicial. Protecdo da pessoa dos filhos (guarda e interesse).
Danos morais (reparacao). Cabimento. 1. O codnjuge responsavel pela
separacdo pode ficar com a guarda do filho menor, em se tratando de
solucdo que melhor atenda ao interesse da crianca. Ha permisséo legal
para que se regule por maneira diferente a situacdo do menor com 0s pais.
Em casos tais, justifica-se e se recomenda que prevaleca o interesse do
menor. 2. O sistema juridico brasileiro admite, na separacdo e no
divércio, a indenizacdo por dano moral. Juridicamente, portanto, tal
pedido é possivel: responde pela indenizacdo o cOnjuge responsavel
exclusivo pela separagdo. 3. Caso em que, diante do comportamento
injurioso do cbnjuge vardo, a Turma conheceu do especial e deu
provimento ao recurso, por ofensa ao art. 159 do Céd. Civil, para
admitir a obrigacdo de se ressarcirem danos morais. (REsp 37.051/SP,
Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA, julgado em 17.04.2001,
DJ 25.06.2001 p. 167, Grifo nosso)

Clayton Reis (2011, p. 21), defende que a quebra dos deveres de ambos
os conjuges, prescritos no artigo n° 1566 e incisos, do Cdédigo Civil, constituem
causas imediatas de lesdo na esfera da intimidade dos consortes — ofensa ao
principio da dignidade e direitos da personalidade. Tais deveres se constituem sobre
a confianca reciproca dos conjuges. As rupturas causam danos materiais de grande
magnitude. Representam infidelidade moral, contrariando o solene compromisso

assumido pelos conjuges no momento da celebracdo do casamento.

Para Sampaio (2002, p. 44), o direito brasileiro ndo prevé de forma
especifica qualquer indenizacdo decorrente da dissolucao da sociedade conjugal por
violacdo dos direitos do matrimoénio, porém, ndo é possivel afastar a sua aplicacéo
pelo poder judiciario, conforme artigo n° 186 do Cadigo Civil, desde que presentes
todos os pressupostos da Responsabilidade Civil extracontratual. Desse modo, é
possivel impor a um dos conjuges a obrigacdo de reparar os danos materiais e
morais suportados pelo outro em raz&o de determinado comportamento por qualquer

deles praticado, conforme se observa na decisédo abaixo transcrita:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO SOBRE A
VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA.
REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO. 1. Os alimentos pagos a menor
para prover as condi¢cdes de sua subsisténcia séo irrepetiveis. 2. O elo de
afetividade determinante para a assuncao voluntaria da paternidade
presumidamente legitima pelo nascimento de crianca na constancia do
casamento ndo invalida a relagdo construida com o pai socioafetivo ao
longo do periodo de convivéncia. 3. O dever de fidelidade reciproca dos
cOnjuges € atributo basico do casamento e ndo se estende ao cumplice de
traicdo a quem néo pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por
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falta de previsdo legal. 4. O cobnjuge que deliberadamente omite a
verdadeira paternidade biolégica do filho gerado na constancia do
casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do companheiro
(honra subjetiva) induzido a erro acerca de relevantissimo aspecto da vida
gue é o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida. 5. A familia é o
centro de preservacdo da pessoa e base mestra da sociedade (art. 226
CF/88) devendo-se preservar no seu &mago a intimidade, a reputacédo e a
autoestima dos seus membros. 6. Impde-se a reducdo do valor fixado a
titulo de danos morais por representar solugdo coerente com o sistema. 7.
Recurso especial do autor desprovido; recurso especial da primeira corré
parcialmente provido e do segundo corréu provido para julgar improcedente
o pedido de sua condenacdo, arcando o autor, neste caso, com as
despesas processuais e honorarios advocaticios. (STJ, RELATOR: Ministro
Ricardo Villas Bbas Cueva, data de julgamento: 04/04/2013, t3 - terceira
turma)

Concorda também com a admissibilidade dos danos morais nas relacdes
conjugais, Belmiro Pedro Welter, apud Almeida Junior (2005, p. 23), desde que

respeitados 0s seguintes pré-requisitos objetivos e subjetivos:

‘A acdo de separacdo judicial ou dissolugdo de unido estavel e/ou
indenizacdo por dano moral deve ser ajuizado logo apés a ocorréncia da
conduta culposa, sob pena de incidir o perddo do cbnjuge ofendido; O
direito ao dano moral é exclusivo do cbnjuge inocente; O pedido somente é
possivel na acdo de separacgdo judicial ou dissolugdo de unido estavel
litigiosa e com culpa; A conduta do cénjuge culpado deve ser tipificada com
o crime; O comportamento delituoso deve ser ofensivo a integridade moral
do cénjuge ofendido, produzindo dor martirizante e profundo mal-estar e
angustia.”

Por fim, para que possamos nos ater ao direito que pertence aquele que
tem sua dignidade humana desrespeitada em seu amago, o promotor Belmiro Pedro
Welter apud Melo (2005, p. 229) afirma, em conclusdo de brilhante trabalho

realizado sobre o tema, que:

“Mudaram os tempos, transformaram-se os costumes, redefiniram-se novos
valores éticos e morais, tendo-se abandonado o tempo em que a mulher
absorvia silenciosamente as agressoes fisicas e morais de seu cbnjuge, e
tudo em nome do amor e da manutencdo da unidade familiar. Por isso ndo
se pode comungar com o desmatamento do direito do dano moral, em vista
de importar pagamento do amor. N&o se esta reclamando pecunia do amor,
e sim pagamento contra aquele que se aproveitou da relacao juridica que
envolvia 0 amor para causar graves ofensas delituosas, morais e dor
martirizante, justamente contra aquele que jurou amar, mas, ao contrario,
com sua conduta téxica, confiscou-lhe a honra e a propria dignidade
humana”.

N&o ha davida de que os sentimentos de amor surgem de maneira
progressiva sem que possamos impor a quem quer que seja a obrigacdo de manter
tais sentimentos por outra pessoa. No entanto, passou-se a discutir a reparacgéo civil

pelo rompimento afetivo, como consequéncia do dever assumido com o matrimonio



61

e, apos, descumprido, deixando o outro em total situagdo de padecimento. E
importante salientar, que as obrigagbes matrimoniais, sdo deveres que deveréo ser
mantidos ao longo da convivéncia matrimonial. O que se acredita € que os danos
causados ao conjuge inocente, pelas condutas ofensivas do outro consorte geram,
obrigatoriamente, o dever de reparacao civil, relativamente a intensidade do dano,
bem como as sequelas emocionais que este tenha causado., Desse modo, justifica-
se a implicacdo do dever de reparar, apesar de nao existir valor suficiente para
recompor as lesdes psiquicas e restabelecer os traumas e sofrimentos causados ao

cbnjuge ofendido.

Desse modo, passa-se a analisar a posi¢cdo doutrinaria e jurisprudencial

referente a violacdo de cada dever conjugal.

3.4 VIOLACOES DOS DEVERES DO CASAMENTO.

O casamento cria para os conjuges direitos e deveres reciprocos, desfazendo-
se apenas com o divércio. Dessa forma, os deveres conjugais sdo normas de
comportamento matrimonial, e de reciproca observacdo, em que a relacdo de
obrigagdes conjugais impde o dever de fidelidade, de vida em comum sob 0 mesmo
teto, da matua assisténcia, sustento e dever de guarda e educacéo dos filhos, e por
fim, o dever fundamental de respeito e considera¢cdes mutuos (MADALELO, 2011, p.
174).

3.4.1 A VIOLACAO DO DEVER DE FIDELIDADE

Para Maria Helena Diniz (2010, p.131) o dever de fidelidade mutua ocorre
devido ao dever juridico e moral do casamento monogamico existente em nossa

cultura, base construtora da familia brasileira.

Nos sistemas modernos, o casamento € tido como ato monogamico, nao
havendo que se falar em vida dupla conjugal. Para Rizzardo (2011, p. 279), a
fidelidade relaciona-se diretamente com a honra do individuo, corresponde ao mutuo
comprometimento entre os conjuges. O compromisso prestado por ambos os

cOnjuges, por mutuo consentimento, enseja a exclusividade do relacionamento, néo
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se concebendo a traicdo entre os parceiros. A fidelidade decorre da aproximagao
profunda de duas pessoas (RIZZARDO, 2011, p. 286).

Para o Dicionario Aurélio, traicdo significa perfidia, deslealdade,
infidelidade no amor [...] Trair € enganar, atraicoar, denunciar, delatar, ser infiel. A

traicdo gera dor, angustia, sofrimento, desgosto, revolta, constrangimento.

O adultério € a mais grave forma de violacdo do dever de fidelidade no
casamento. Para Carvalho Neto (2004, p. 257), o adultério gera, em regra, dano
moral indenizavel, principalmente quando expfe o0 cbOnjuge ofendido ao
conhecimento publico. O sentido da palavra transmite a manutencdo de relacées

sexuais com pessoa diferente do consorte (RIZZARDO, 2011, p. 286).

Gongalves (2009, p. 174), ensina que os atos preparatorios da relacdo
sexual, tais como 0 namoro, ou encontros particulares, ndo constituem adultério,

porém podem caracterizar Injuria Grave.

Para Cahali (2005, p. 319), o adultério somente se concretiza com a
conjuncao carnal com pessoa diferente do cénjuge. Se, porém, ndo se completa a
copula, limitando-se o culpado apenas aos atos preparatorios, da mesma forma se
estabelece a grave violacdo do dever de fidelidade. Conclui-se dessa forma, que
qualquer deslize conjugal, perfazendo-se em excessiva intimidade com outra

pessoa, injuria gravemente o outro conjuge, ofendendo a dignidade familiar.

7

Verifica-se, pois, que estando caracterizado o adultério, € cabivel a
responsabilizacdo do cbOnjuge adultero. Porém, para a configuragdo da
Responsabilidade Civil, é necessario que o cobnjuge culpado tenha agido
deliberadamente e conscientemente (RIZZARDO, 2011, p. 286).

A jurisprudéncia tem reconhecido o dever de indenizar decorrente da

pratica do adultério, conforme se verifica:

ACAO VISANDO INDENIZACAO DE DANOS MORAIS COMPETENCIA.
INDENIZACAO. JUiZO CIVEL. DANOS MORAIS. ADULTERIO.
POSSIBILIDADE. 1. O ato ilicito alegado, muito embora decorrente de
relagdo familiar, embasa pedido indenizatério, matéria afeta a esfera civel,
cuja competéncia para julgamento ndo se inclui naquelas atribuidas as
varas de familia. Entendimento apoiado na lei de organizacgédo judiciaria do
distrito federal e territérios. 2. A inobservancia dos deveres conjugais,
dependendo das circunstancias do caso concreto, pode justificar a
condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais. 3. E
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presumida a lesdo a bem extrapatrimonial daquele que surpreende sua
cbnjuge nua, no leito conjugal, na companhia de outro homem. 4. Nossos
tribunais tém entendido que o dano moral deve ser fixado em montante
suficiente a reparacdo do prejuizo, levando-se em conta a moderacéo e a
prudéncia do juiz, segundo o critério de razoabilidade para evitar o
enriquecimento sem causa € a ruina do réu, em observancia, ainda, as
situacdes das partes. Constatado que a atividade laborativa da ré nao se
mostra compativel com a indenizacao fixada na sentenca, deve o valor ser
reduzido. 5. Recurso conhecido e parcialmente provido. Sentenga
reformada.(TJ-DF - ACJ: 20060510086638 DF , Relator: SANDOVAL
OLIVEIRA, Data de Julgamento: 11/12/2007, Primeira Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais do D.F., Data de Publicagdo: DJU
03/06/2008 Pag. :162).
No voto da referida ementa, em Apelacdo Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal (2007), o relator demonstra que a infidelidade por si s6 ndo gera
nenhuma causa de indenizar, sendo somente um vexame pessoal provocado pelo
desencanto final de um relacionamento amoroso. Porém a grave humilhacdo do
cobnjuge em flagrar sua consorte nua em residencia propria, bem como no leito
matrimonial do casal, causa grave huilhacdo. Portanto, a Responsabilidade Civil

sera configurada. (MAMEDE, RODRIGUES JUNIOR; ROCHA, 2011, p. 514)

Por ser ato ilicito, resultante do descumprimento de um direito, cabera a
Responsabilidade Civil, na regra geral do artigo n° 186 do Caddigo Civil, a saber:
aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Desde que gere grave desrespeito a honra do consorte, preenchidos estardo os
pressupostos da Responsabilidade Civil.

O adultério ja foi considerado, inclusive, crime contra a familia, com pena
de detencédo por até seis meses, sendo descriminalizado com a Lei n° 11.106/2005,
porém a obrigacdo de fidelidade reciproca ainda é vigente em nosso ordenamento
juridico, posto que o casamento € um vinculo juridico monogamico. A infidelidade
ofende a organizacdo ético-juridica da familia e a ordem juridica do matriménio,
sendo, portanto, um interesse eminentemente social. Os direitos-deveres dos
cOnjuges, de mutua fidelidade, se revela na propria esséncia do casamento
(PENTEADO, 1998, p. 47).

Para Maria Berenice Dias (2013), por mais que seja uma prerrogativa da
lei, a fidelidade ndo podera ser objeto de demanda ao judiciario. Ndo se podera

exigir seu adimplemento como uma simples obrigacdo de fazer. Finaliza, dessa
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forma, que se a fidelidade ndo é um direito exequivel, por suposto que a infidelidade,
nao sendo mais requisito para a separacgéao, dispensaria a necessidade da fidelidade
como um dever conjugal. Data vénia, ninguém é fiel por que a lei assim o exige, mas
sim pela sinceridade de sentimentos que norteiam a relagdo conjugal. Portanto,

sendo cabivel sua reclamacao judiciaria somente para a dissolugdo matrimonial.

Para Cahali (2005, p. 315), Se os cOnjuges se encontram mutuamente
colocados em posicdo de culpados pelo fato igual, ou se a falta de um tiver
provocado no outro faltas de outra natureza, o adultério deixa de ser fundamento
para a sanc¢do, quando ambos os conjuges tenham incorrido no mesmo objeto. Ou

seja, ndo cabera indenizacdo a qualquer dos cénjuges pela culpa reciproca.

3.4.2 A VIOLACAO DO DEVER DE COABITACAO

Além da convivéncia sob o mesmo teto, o dever de coabitacdo se
concretiza com a manutencéo do relacionamento sexual. Para Rizzardo (2011, p.
281), a convivéncia ndo se resume somente em residir sob 0 mesmo teto, mas a
convivéncia intima, que sejam dois em um sO corpo, o compartilhamento dos

mesmos objetivos, entre os quais o relevo sexual.

Para Gongcalves (2009, p. 175), o que caracteriza o abandono do lar é o
animus, a intensédo de ndo mais retornar ao ambiente familiar. Podendo, inclusive, o
casal manter residéncia em locais separados, como € comum nos dias atuais,

subsistindo ainda o dever do debitum conjugale.

Importante lembrar a prescri¢do do artigo n° 1.240-A, do Cadigo Civil, que
dispbe que:
“...] aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para

sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural”. (Grifo N0sso)

Tal modalidade aquisitiva de prescricdo se deve ao fato de preservar a

funcdo da propriedade.

De acordo com Cahali (2005, p.363), embora ndo seja exigivel prazo

minimo para a configuragdo responsiva para o abandono do lar, o afastamento
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efémero, determinado por dissabores diarios, ndo determina a responsabilidade
conjugal. Outrossim, é necessario que o conjuge tenha abandonado o lar com o
intento de romper definitivamente o consortium omnis vitae, revelando dessa forma

grave violacdo dos deveres do casamento.

Complementa neste sentido, Venosa (2002, p. 227), que o juiz declarara,
mediante o caso concreto, 0 lapso temporal que condiciona o abandono do lar
conjugal. Por vezes, um curto periodo de abandono podera configurar a perda
definitiva do affectio maritalis. Certifica ainda que, com frequéncia, os abandonos
moral e material ocasionam a Responsabilidade Civil do conjuge ofensor, abrindo

margem a pretensédo de indenizacdo nos termos do artigo n° 186, n&o sendo

necessaria horma especifica para a plenitude do ato de responsabilizagéo.

3.4.3 O DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE MUTUA ASSISTENCIA

O dever de mutua assisténcia se aplica no compartilhamento dos
encargos de todas as despesas ou gastos inerentes a vida doméstica, econémica e
sociaa. Tal dever decorre da comunhédo plena de vida na qual os conjuges né&o
deverdo tratar dos interesses econdmicos individualmente, mas com interesse
familiar (RIZZARDO, 2011, p. 282).

O dever de mutua assisténcia subsiste, inclusive, na separacdo. Sendo
atribuida a um dos codnjuges a obrigacdo de prestar alimentos ao outro
(GONCALVES, 2009, p. 178)

Corrobora assim, o pensamento doutrinario exarado na Apelacdo Civel
1392388420088070001, do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

DANOS MORAIS. ADULTERIO. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL CIVEL. AFASTDA. SEPARACAO DE CASAL.
ABANDONO DE LAR. DOENCA DA EX-ESPOSA. FALTA DE
ASSISTENCIA. VALOR DA INDENIZACAO. 1. O ATO ILICITO ALEGADO,
MUITO EMBORA DECORRENTE DE RELACAO FAMILIAR, EMBASA
PEDIDO INDENIZATORIO, MATERIA AFETA A ESFERA CIiVEL, CUJA
COMPETENCIA PARA JULGAMENTO NAO SE INCLUI NAQUELAS
ATRIBUIDAS AS VARAS DE FAMILIA, CONFORME LEI DE
ORGANIZACAO JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS.
2. O DANO MORAL INDENIZAVEL E AQUELE QUE AFETA OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE, ASSIM CONSIDERADOS OS
RELACIONADOS COM A ESFERA INTIMA DA PESSOA, CUJA
VIOLACAO CAUSA HUMILHACAO, VEXAME, CONSTRANGIMENTO,
FRUSTRACAO, DOR E OUTROS SENTIMENTOS NEGATIVOS. 3. O
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ABANDONO DO LAR EM MOMENTO EM QUE A COMPANHEIRA
MOSTRA-SE COM A SAUDE DEBILITADA, SEM PRESTAR-LHE A
DEVIDA A DEVIDA ASSISTENCIA, GERA TRANSTORNOS INTIMOS
QUE MERECEM SER COMPENSADOS. 4. O VALOR DA INDENIZACAO
DEVE SER FIXADO CONSIDERANDO-SE A LESAO SOFRIDA, A
CONDICAO FINANCEIRA DO REU E O CARATER PEDAGOGICO E
PUNITIVO DA MEDIDA. 5. RECURSO CONHECIDO E NEGADO
PROVIMENTO. (TJ-DF - ACJ: 1392388420088070001 DF 0139238-
84.2008.807.0001, Relator: ASIEL HENRIQUE, Data de Julgamento:
20/10/2009, SEGUNDA TURMA RECURSAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS
CIVEIS E CRIMINAIS DO DF, Data de Publicagio: 14/01/2010, DJ-e Pag.
128, Grifo nosso)

A ementa em questdo negou provimento do recurso ao réu, que foi
condenado a pagar quantia em dinheiro, baseado no fato de que, para a
configuracdo do dano moral ndo se faz necessaria a producdo de provas, tendo em
vista o carater imaterial e subjetivo do dano, devendo-se apenas comprovar a

ocorréncia do fato ensejador da violacdo do bem juridico tutelado.

Ademais, no ambito do divorcio, o artigo n° 1.704, do Cdédigo Civil, regula
a prestacéo de alimentos ao conjuge somente quando houver efetiva necessidade e
guando o pretendente dos alimentos nao tiver bens suficientes, ndo podendo prover,

pelo seu trabalho, a prépria subsisténcia.

Ao que se refere a alegacéo pelo réu do pagamento de alimentos como
forma de se escusar da indenizacdo, tem-se que a pensdo alimenticia ndo tem

carater indenizatério, nos termos do artigo n° 1.695, do Cadigo Civil:

“[...] sédo devido os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, & prépria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.” (Grifo nosso)

Ou seja, desde que se mostre nos autos a necessidade do credor, perante a
possibilidade de pagamento do devedor, os alimentos serdo devidos. Ratifica dessa
forma, o paragrafo Unico do artigo n°® 1704, do Cédigo Civil, que defende a tese de
gue se o0 conjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e nao tiver
parentes em condi¢cOes de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o outro conjuge

sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia.

Declara nesse sentido, Rolf Madaleno (2011, p. 330), que o cbnjuge,
mesmo sendo culpado pela separacdo, caso necessite da prestacdo de alimentos,

nao tendo parentes que possam oferecé-los, o cénjuge inocente, porém provedor,
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deverd prestar alimentos ao consorte culpado. Lembra também que com o advento
da Emenda Constitucional n° 66/2010, ndo mais existe a discussao da culpa, ndo

mais subsistindo o processo litigioso da separacao judicial.

Cabe relembrar que a pensdo alimenticia ndo se configura como
indenizacdo. Dessa forma, nada impede a sua cumulacdo com a indenizacdo por
danos morais e materiais ndo cobertos pela condenacédo em alimentos (CARVALHO
NETO, 2004, p. 84).

3.4.4 O DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE RESPEITO E CONSIDERACOES
MUTUAS.

O dever de respeito e consideracdes mutuas se inspira na dignidade da
pessoa humana. E o respeito a honra, a dignidade da pessoa, impedindo que se
atribua fatos e qualificacdes ofensivas e que denigram a imagem do coOnjuge
ofendido (RIZZARDO, 2011, p. 283).

Para Goncalves (2009, p. 174), atitudes ofensivas a honra, bem como
forma de agir inconveniente, para pessoas casadas, inclusive a “infidelidade virtual”

cometida via internet, também caracteriza o desrespeito muatuo.

Configuram-se, pois, como atos violadores do referido dever conjugal: a
recusa ao ato sexual, a transmissao de doenca, o atentado contra a vida, a sevicia,

a injuria grave e demais atos atentatérios a honra do conjuge.

A recusa ao ato sexual, como infracdo do débito conjugal, ocasiona,
frequentemente, sérios problemas psicologicos na vitima. Aquele que injustamente
se recusa ao ato sexual, esta praticando ato ilicito, podendo ser obrigado a reparar
eventuais danos ocasionados a seu conjuge (CARVALHO NETO, 2004, p. 261).

Para Gongalves (2009, p. 176), a recusa reiterada em manter relacdes
sexuais por um dos cdnjuges caracteriza injuria grave. Porém, desde que tenha
agido por justa causa, desaparece tal caracterizacdo. O entendimento n&o inclui as
taras e abusos sexuais. O debitum conjugale ndo deve ser confundido com a
sujeicdo com aberracdes sexuais, mas sim entendidas no interesse particular de

cada um dos codnjuges, respeitando as liberdades sexuais.
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Com posicionamento adverso, conclui Maria Berenice Dias (2006, p.
103), que ninguém serd compelido a ter contatos sexuais contra a sua vontade. E
menos ainda deverd ser considerado que a falta de contato sexual seja um
inadimplemento do dever conjugal, justificando qualquer indenizacéo. Ao contrario, a
obrigacdo em manter um relacionamento sexual contra a vontade do outro conjuge
viola sua integridade psicofisica. Dessa forma, a causa enseja danos morais a

serem indenizaveis correlacionadas a pratica forcada de relacionamentos sexuais.

No entanto, ndo se observa processos judiciais com intuito de
indenizacdes a respeito da auséncia do débito conjugal, tal instituto, € premissa para
pedido de anulacdo do casamento ou mesmo a separacao judicial, como se observa

No exposto a sequir.

ANULACAO DE CASAMENTO. RECUSA AO DEBITO CONJUGAL. A
RECUSA INICIAL E DEFINITIVA DA MULHER AO "DEBITUM
CONJUGALE" DEMONSTRA QUE O VARAO, AO CONTRAIR NUPCIAS,
INCORREU EM ERRO ESSENCIAL QUANTO A PESSOA DA NUBENTE,
O QUE TORNA INSUPORTAVEL A VIDA EM COMUM, AUTORIZANDO A
ANULACAO DO CASAMENTO NOS TERMOS DOS ARTIGOS 218 E 219
DO CODIGO CIVIL. (Reexame Necessario N° 583034806, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Athos Gusmé&o Carneiro, Julgado
em 22/11/1983).

Corrobora, nesse sentido, a apelacao Civel 586001117 RS:

SEPARACAO JUDICIAL. MARIDO E MULHER QUE, EMBORA VIVENDO
SOB O MESMO TETO, VIVEM VIDAS AUTONOMAS. MARIDO QUE, HA
MAIS DE DOIS ANOS, SE NEGA AO DEBITO CONJUGAL. APLICACAO
DO ART-5, CAPUT, DA LEl N-6515 DE 1977. DERAM PROVIMENTO.
(Apelacao Civel N° 586001117, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Nelson Oscar de Souza, Julgado em 09/04/1986) (TJ-RS -
AC: 586001117 RS, Relator: Nelson Oscar de Souza. Data de Julgamento:
09/04/1986, Quarta Camara Civel, Data de Publicacéo: Diario da Justica do
dia) (TJ-RS - REEX: 583034806 RS, Relator: Athos Gusmé&o Carneiro. Data
de Julgamento: 22/11/1983, Primeira Camara Civel, Data de Publicac¢éo:
Diario da Justica do dia)

O débito conjugal se mostra como direito e dever reciprocos no ambito
do casamento, atendendo a finalidade da procriacdo e possibilitando a formacéo da
familia. Seu cumprimento devera ser espontaneo, ndo se cogitando o seu
cumprimento for¢cado. Para Cahali (2005, p. 366), ndo se pode conceber o
casamento sem a perfeita unido entre pessoas. E revela na intimidade, a ligacéo
espiritual e fisica, mesmo ndo havendo desejo de procriagdo. Completa que “a
recusa ao debito conjugal caracteriza erro essencial sobre a pessoa do outro

cOnjuge que autoriza a anulacdo do casamento”.
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A Transmissao de doencgas de um conjuge a outro, conforme Carvalho
Neto (2004, p. 262), justifica a obrigacdo de indenizar. Tem-se com isso que é
necessario que seja uma atitude dolosa do conjuge. Sendo esta apenas culposa,
ndo se podera falar em indenizacdo, ndo havendo, portanto, Responsabilidade
Objetiva. Assim ja se posiciona o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, na
Apelacao Civel n° 29666 MS 2007.029664:

UNIAO ESTAVEL - DANOS MORAIS-RELACIONAMENTOS
EXTRACONJUGAIS EXPLICITOS-TRANSMISSAO A CONVIVENTE DE
DOENGCA  SEXUAL-INDENIZACAO DEVIDA. Diante do notorio
comportamento desregrado do réu que mantinha relacionamentos
extraconjugais explicitos, tendo a autora contraido doenca sexualmente
transmissivel, evidente se mostra a ofensa moral suportada, a qual da
ensejo a indenizagcdo em valor compativel com o sofrimento da varoa e as
condi¢des econdmicas do requerido. (TJ-MS, RELATOR: DES. ELPIDIO
HELVECIO CHAVES MARTINS, DATA DE JULGAMENTO: 29/07/2008, 42
TURMA CIVEL).

Para José Dias de Aguiar (1999) , a responsabilidade do cbénjuge que
transmite ao outra doenca contagiosa, torna-se indiferente, quanto ao dever de
reparacao, se a moléstia tenha sido transmitida de forma intencional ou ndo. Sendo
necessario para a caracterizacdo da responsabilidade a simples negligéncia ou

imprudéncia.

3.4.5 ATENTADO CONTRA A VIDA

Relativamente a tentativa de homicidio, ndo h& duvida de que o intento de
morte revela grave quebra dos deveres do casamento, além de ser grave atentado
contra a vida humana. Para Rizzardo (2011, p. 287), para que se tenha configurado
a violacdo do dever do casamento, o cbnjuge ofensor tera que agir com dolo, de
acordo com os preceitos legais. O objetivo da agressdo ndo devera somente se

exaurir na agressao, devera ter a consciéncia de querer tirar-lhe a vida.

Para Inacio de Carvalho Neto (2002, p.105), o atentado contra a vida gera
a obrigacao de indenizar os danos provocados, ainda que a tentativa ndo se perfaca
por completo, mesmo que ndo haja nenhuma lesdo causada, havera o dever de

reparar.

Enquanto fato gerador da violagdo de deveres conjugais, a sevicia se

configura na violéncia fisica, tais como: tapas, pontapés, bofetadas, dentre outras.
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Ofendem principalmente pela humilhacdo, vexame, escéandalo e exposicdo ao
ridiculo que tais a¢cbes levam ao codnjuge inocente. Para Rizzardo (2011, p. 287),
uma Unica agressdo € suficiente para revelar a quebra do dever matrimonial,
incluindo as agressdes fisicas, os ataques a integridade fisica da pessoa, as
privacbes econdomicas, e tudo quanto um cOnjuge vier a sofrer por atos

ensandecidos do outro.

APELACAO CIVEL. DIVORCIO. ALIMENTOS. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. ABUSO E VIOLENCIA PSIQUICA E FiSICA. GRAVIDADE DOS
DANOS SUFICIENTEMENTE PROVADOS. VALOR DA CONDENACAO E
VERBA ALIMENTAR MANTIDOS NO PATAMAR POSTO NA SENTENCA.
1. INDENIZACAO POR DANO MORAL. A gravissima situacdo dos autos,
em que a autora, desde menina (a partir dos 8 anos de idade), foi submetida
a violéncia fisica e sexual, tendo, aos 25 anos, se casado com 0 agressor,
configura, a saciedade, a dor, vexame, sofrimento e humilhacdo que,
fugindo a normalidade, interferiram intensamente no comportamento
psicoldgico da apelada, gerando sério desequilibrio em seu bem-estar. (TJ-
RS - AC: 70042267179 RS , Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de
Julgamento: 14/07/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicag&o: Diario
da Justica do dia 20/07/2011).

Para Inacio de Carvalho Neto (2002, p. 107), toda sevicia acarreta
necessariamente um dano moral e fisico, e a indenizagdo tem sua justificacdo em

respeito a honra e a dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito a injaria grave, Gongalves (2009, p. 222), defende
gue esta ndo se refere somente a manifestacdo de palavras ultrajantes, ofensivas a
honra, reputacdo e dignidade da honra, mas, também, a todas as violacbes dos

deveres conjugais praticadas no ambito do casamento.

Como ja discutido anteriormente, constitui também injaria grave o quase
adultério, descrito por Cahali (2005, p. 319), como os atos preparatorios a relacéo
sexual com pessoa diferente do conjuge, quando ndo se comprova por completo o
congresso sexual entre o cOnjuge e terceiro, incluindo o deslize envolto em
sensualidade, porém despido de qualquer contato carnal, representado pela

infidelidade moral ou espiritual.

Assim, Primeira Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
18.09.1984, (RJTJRS 109/350) preceitua que o namoro de homem casado, se nao
constitui adultério, constitui injuria grave e grave violacdo dos deveres do casamento
(CAHALLI, Divorcio e Separagéo, 2005, p. 322).
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A Jurisprudéncia ja reconhece a responsabilidade civil decorrente da

injuria grave, conforme se verifica na decisdo do TIRS:

INDENIZACAO. DANO MORAL. SEPARACAO JUDICIAL. INJURIAS
PRATICADAS PELO CONJUGE. APLICACAO DO ART-1547 E SEU
PARAGRAFO UNICO DO CODIGO CIVIL. O DANO MORAL,
DECORRENTE DOS MOTIVOS QUE OCASIONARAM A SEPARACAO
JUDICIAL, E INDENIZAVEL. EMBARGOS ACOLHIDOS EM PARTE.
VOTOS VENCIDOS. (SEGREDO DE JUSTICA). (Embargos Infringentes N°
500360169, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Elias Elmyr Manssour, Julgado em 05/05/1989) (TJ-RS - El
500360169 RS , Relator: Elias Elmyr Manssour, Data de Julgamento:
05/05/1989, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Data de Publica¢do: Diario
da Justica do dia)

3.4.6 OFENSAS A HONRA

Desse modo, verifica-se que toda ofensa a honra, a respeitabilidade e a
dignidade, consistindo em atos ou palavras, que atingir o cbnjuge diretamente, é
considerada infracdo do dever conjugal. Exige-se animus injuriandi, com a intencéo
de fazer ofensa ao outro consorte. Atos isolados resultantes de momentos de
exaltacdo, como os palavrbes, sem qualquer intencdo de ofender, proferidos em
alguma conversa, ndo podem caracterizar injdria grave. A ofensa ndo necessita ser
publica, pois, mesmo na intimidade, esta incorre na violagdo dos deveres conjugais,
sendo, para quem a sofre, uma dor moral insuportavel (GONCALVES, 2009, p. 230).

3.5 ASPECTOS PROCESSUAIS

Diante da Emenda Constitucional n° 66, ndo ha mais o prazo para a acao
do divércio. Para Rizzardo (2011, p. 216) o divércio ndo tera qualquer causa
impeditiva, em especial, com total exclusdo dos fatos da culpa ao outro conjuge.
Ambos os cbnjuges poderdo ingressar com o pedido de divércio. Que podera ser
Consensual, impondo o pedido expresso em conjunto dos cOnjuges ou Litigioso,
sendo proposta por somente um dos cOnjuges, procedendo a citacdo do outro. Nao
mais sendo util a oposicdo ao descumprimento das obrigacdes assumidas, tendo

como Unico pressuposto a existéncia do casamento.

Havendo ma conduta, desrespeitos, violagcdo dos deveres conjugais, tem-
se que iniciar a correspondente acao, qual seja a de indenizagao por danos morais,
ndo sendo valida a imposicdo de impedimentos para dificultar o divorcio (Rizzardo,
2011, p. 222).
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O Tribunal de Justica de Minas Gerais entende que sé@o inacumulaveis os
pedidos de Separacao Judicial e o de Indenizacao por Danos Morais, por este ultimo
instituto extrapolar os limites de cognicdo que a lei reserva ao ambiente da
separacao judicial com previsdo dos artigos n°s 1572 e seguintes do Cdédigo Civil
(BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2009).

Porém, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, entende que os pedidos

podem ser acumulados, declarando na seguinte ementa.

APELACAO CIVEL. CONVERSAO DA ACAO DE SEPARACAO LITIGIOSA
EM DIVORCIO DIRETO LITIGIOSO, EM VIRTUDE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 66/2010. DIVORCIANDA QUE PLEITEIA
ALIMENTOS EM NOME DAS FILHAS CAPAZES DO EX-CASAL.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. SENTENCA QUE DECRETA O
DIVORCIO DIRECIONANDO A PARTILHA PARA MOMENTO OPORTUNO.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 1581 DO CC/02. OFENSA A DIREITO DE
PERSONALIDADE CONFIGURADA. DANOS MORAIS PASSIVEIS DE
INDENIZA(;AO. POSSIBILIDADE DE CUMULA(;AO. QUANTUM
READEQUADO A SITUA(;AO PATRIMONIAL DAS PARTES E
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJ-SC - AC: 581418 SC 2011.058141-8,
Relator: Ronei Danielli, Data de Julgamento: 14/12/2011, Sexta Camara de
Direito Civil, Data de Publicacdo: Apelacao Civel n., de Joacaba)

A posicéo jurisprudencial se baseia, para a cumulacéo de pedidos, no fato
de nédo prejudicar as partes quanto ao feito, ndo se podendo obscurecer o direito a

parte em ser ressarcida dos danos sofridos no final do casamento.

Atualmente, ndo existe consenso doutrinario sobre se, em decorréncia de
uma conduta culposa, é possivel proceder a cumulacéo processual de uma acao de

divorcio com pedido concomitante de indeniza¢do pecuniéria por agravo moral.

Para Moacyr Porto (1989, p. 71), é possivel a cumulacdo de pedidos em
um unico processo, fundada no artigo n°® 159, do Cdédigo Civil de 1916, combinado
com o artigo n° 292, do Cddigo de Processo Civil, ndo impedindo que a indenizacao
seja pleiteada antes ou depois da instauracao do processo do divorcio.

No entendimento de Regina Beatriz Tavares da Silva (2004, on line), ndo

ha razdes para desmembrar juizos de Reparacéo Civil e Divorcio, pois, confirma que
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os principios da Responsabilidade Civil sdo perfeitamente aplicaveis as relacdes

conjugais.

Na mesma opinido, Belmiro Pedro Welter (2000, p. 372), confirma a
pretensdo da cumulagéo processual. Ensina que a cumulacao € permitida, porém os
pedidos do divércio e indenizacdo por Responsabilidade Civil sdo independentes,
sendo perfeitamente aceitavel que o juiz decrete o divércio e continue a lide a fim de

esclarecer o ilicito civil.

Com excelente andlise, Maria Regina Tavares da Silva (2004, online),
admite que possa haver acumulacao dos pedidos em Unica acgéo.

Dispde o art. 292, do Cdédigo de Processo Civil que “E permitida a
cumulacdo num Unico processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda que
entre eles ndo haja conexao. § 1° S&o requisitos de admissibilidade da cumulagéo: —
gue os pedidos sejam compativeis entre si; Il — que seja competente para conhecer
deles 0 mesmo juizo; Ill — que seja adequado para todos os pedidos o tipo de

procedimento.”.

“Os pedidos de separacao judicial culposa e de reparagdo de danos
sdo compativeis entre si, ja que ambos tém como fundamento a grave
violagdo de dever conjugal, de modo a preencher o requisito estabelecido
no inciso |, do § 1°, do artigo supracitado. H& verdadeira conexao, ja que a
causa de pedir da separac¢édo judicial culposa e da reparacdo de danos € o
inadimplemento de dever oriundo do casamento. O procedimento para
ambos os pedidos é o ordinario, de modo que preenchido também esta o
requisito disposto no inciso Ill, do 8§ 1° do dispositivo legal acima
mencionado: A ndo aceitacdo da competéncia dos Juizos de Familia para
julgar pedido de reparacdo de danos em rompimento de casamento
acarreta a tramitacdo da acéo reparatoria e da acao de separagéo judicial
culposa perante Juizos ou Varas diferentes, com o0 risco evidente de
decisdes conflitantes, j& que a causa de pedir nos dois feitos é a mesma:
descumprimento de dever conjugal, além de contrariar os principios da
celeridade e economia processual, com a repeticdo dos mesmos atos
processuais em dois feitos.” (Silva, 2004, on line).

Comenta ainda, Maria Regina Tavares da Silva (2004, on line) que nada
obsta a propositura da acdo de reparacdo de danos em ac¢fes autdbnomas, desde
que distribuida, por prevencéo, ao Juizo em gue tramita a acdo de separacao judicial
culposa. Ressalta-se, entretanto, que apos a sentenca do divorcio ter transitado em

julgado, desde que se obtenha reconhecido sobre o descumprimento dos deveres
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conjugais por qualquer dos conjuges, poder4d ser promovida a acdo de
responsabilidade civil.

Quanto ao valor da reparagdo civil, o Sistema Juridico Brasileiro néo
adotou o tabelamento dos danos morais, como expressamente prescrito no artigo 5°,
V, da Constituicdo Federal: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem?”, portanto, a
indenizacao correlacionar-se-a com a extensdo do dano causado. Para Reis (2011,
p. 27), o valor dos danos morais deve se amoldar no sentido que o quantum
indenizatério corresponda a valores equivalentes a extensdo do dar causada e

vivenciada pelos cénjuges.

Para Humberto Theodoro Janior (2001, p. 37), o poder de arbitrar
pertence exclusivamente ao juiz, porém, este nunca podera arbitrar a indenizacéo
por dano moral tomando como base tdo somente o patriménio do devedor. Ha uma
universal recomendacdo baseada na dor moral insuscetivel de uma equivaléncia

com qualquer padrao financeiro.

Quanto aos danos materiais, Carvalho Neto (2004, p. 89) aduz que os
prejuizos tém por base as disparidades da ruptura do matriménio, tendo como
exemplo os prejuizos impostos pela partilha de bens, gastos com mudancas para
outro imdével, bem como a liquidacdo de sociedade imposta pela nova situacao,
sendo necesséaria a quantificacdo do que se perdeu e, de certa forma, do que se

deixou de lucrar.

Desse modo, a alegacdo, no ambito do pleito da Responsabilidade Civil,
de ocorréncia de bis in idem por ter sido o cénjuge condenado a pagar alimentos,
também néo é devida. Para Neto (2004, p. 233), tal argumento é improcedente, pois
se a pensao alimenticia fosse indenizacdo esta caberia sempre e ndo somente
guando o conjuge ofendido dela necessitar. Além do que, a Responsabilidade Civil
€, em regra, fundada na culpa, sendo que a previsédo para os alimentos do artigo n°
1702 do Cébdigo Civil, ndo se limita aos casos em que 0 cdnjuge tenha agido com
culpa. Afora isso, a pensao alimenticia podera ser extinta pelo novo casamento do

credor, o que néo é verdadeiro quanto as indenizacdes.
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Segundo Rolf Madaleno (2011, p. 344), os alimentos n&o se constituem
em uma indenizagcdo ao cénjuge inocente, tanto que a sua exigéncia judicial estad na
efetiva dependéncia e na impossibilidade de o credor prover a sua propria
manutencdo. Ou seja, 0 objeto da tutela estatal € assegurar a assisténcia a familia
em frente ao desamparo econdémico, cuja conduta ilicita podera gerar a indenizacao

por dano moral e material, sem prejuizo das prestacfes alimenticias.

Para Aguiar Dias (1999, p. 499), existem claras diferencas entre a
obrigacédo de prestar alimentos e a obrigacdo de indenizar. A distincdo esta no fato
de que os alimentos somente poderédo ser exigidos pelo conjuge que provar a sua
necessidade, desde que o outro tenha possibilidade de oferecé-lo sem prejuizo ao
proprio sustento. Enquanto que a indenizacdo podera ser pleiteada,
independentemente da situacdo econdmica do cbnjuge inocente e sera calculada
mediante adequacdo a sua situacdo financeira. Cabe ainda ressaltar que a
indenizacao ndo pode ser suprimida, aumentada ou diminuida, enquanto a penséo

terd um valor variavel.

Divide assim o mesmo pensamento, Rolf Madaleno (1998, p. 11),
justificando que a indenizac&o tem como carater intrinseco uma punicdo pecuniaria
daquele que violou os deveres juridicos do casamento, enquanto que os alimentos
tem o conddo de dar assisténcia fisica, cessando a sua obrigacdo assim, que o

cbnjuge inocente tem sua situacao financeira restabelecida.
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CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado possibilitou observar que a constituicdo familiar é
entidade protegida pelo Estado, que tem como objetivo o pleno desenvolvimento dos
seus membros, sendo alicercada pelos principios de dignidade da pessoa humana,
solidariedade familiar, afetividade e liberdade.

O modelo monogamico adotado pela sociedade brasileira espera que,
uma vez escolhido um companheiro e se constitua a unido matrimonial, os deveres
ali impostos sejam plenamente respeitados, ndo se dando causa ao sofrimento
ofensivo do cdnjuge inocente.

A quebra dos deveres do casamento, amiude, gera um sofrimento
desmedido ao cOnjuge e, aquele que provoca tais danos, se submete, ndo somente
as consequéncias juridicas de carater penal e alimentar, mas, também, as civeis,
decorrentes da obrigacdo de indenizar pecuniariamente os danos morais causados
ao conjuge inocente.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010, o Estado passou a
dar mais liberdade aos cbnjuges quanto a possibilidade do divércio. Atualmente, a
vontade de ndo permanecer casado € condicdo suficiente para encerrar o0
casamento. Tendo em vista tal modificacdo legislativa, a parte ofendida, tem
encontrado, nas decisdes judiciais, a possibilidade de requerer ressarcimento moral
frente as condi¢cdes de humilhacédo e constrangimento sofridos em decorréncia da
quebra dos deveres conjugais.

A analise realizada demonstrou que o cénjuge ofensor devera indenizar
aguele a quem tenha causado dano, considerando para tanto, 0s vexames,
privacbes sociais, econdmicas, constrangimentos, dores, depressdo, angustia,
injuria, sevicia e abalo no amor préprio, compelindo ainda aos consortes preservar a
dignidade de ambos.

Ndo é um mero dissabor que caracteriza o dano nas relagdes conjugais
por quebra dos deveres do casamento, mas 0s sentimentos que sobrepujam a
esfera normal de um sentimento de perda. Este deverd ser comprovado, do
contrario, o cOnjuge inocente ndo tera a tutela jurisdicional confirmada, ficando
obrigado a resignar-se na sua dor.

Infere-se, portanto, que os danos advindos da quebra dos deveres

conjugais que derem ensejo ao divorcio, terdo a sua tutela satisfativa no ambito das
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decisOes jurisprudenciais. Portanto, a traicdo ou comportamentos adversos que
gerem dor e sofrimento, abalando a pessoa ofendida, poderd, perfeitamente, permitir
gue o judiciario seja acionado, assegurando-lhe o direito a indenizagéo, para tanto,
cabera aquele que foi ofendido, comprovar a culpa ou o dolo do agente, o dano

sofrido, bem como o ilicito e o nexo causal do fato.
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